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VORREDE. 


Wenn  wir  auf  den  nachfolgenden  Blättern  der  juristischen 
Welt  eine  Arbeit  über  römisches  Besitzrecht  unterbreiten,  so 
könnte  hierin  vielleicht  ein  Wagnis  erblickt  werden.  Denn 
manchem  dürfte  eine  derartige  Arbeit  in  einer  Periode  unseres 
Bechtslebens  unzeitgemäXs  erscheinen,  in  welcher  die  deutsche 
Civilistik  teils  mitschaifend ,  teils  kritisierend,  teils  lediglich 
beobachtend  an  dem  grofsen  Werk  der  Schaffung  eines  natio- 
nalen deutschen  Gesetzbuchs  teilnimmt.  Allein  wir  glauben, 
dafs  der  Vorwurf  der  Unzeitgemäfsheit,  selbst  wenn  er  erhoben 
würde,  der  Begründung  entbehrte. 

Gelingt  es,  woran  wohl  kaum  mehr  zu  zweifeln,  das  grofse 
Werk  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs  zum  Abschlufs  zu  bringen, 
so  wird  das  römische  Recht,  zwar  nicht  mehr  als  Hauptbestand- 
teil des  geltenden  positiven  Rechts,  so  doch  immer  noch  als 
unerreichtes  Muster  einer  auf  historischen  Grundlagen  organisch 
erwachsenen  Gesetzgebung  —  diesen  BegriflF  im  weiteren  Sinne 
genommen  —  gelten  müssen.  Obwohl  sonach  die  Bedeutung 
des  römischen  Rechts  eine  etwas  veränderte  sein  wird,  so 
wird  es  dennoch  immerhin  nach  wie  vor  Aufgabe  der  Wissen- 
schaft sein,  die  Prinzipien  dieser  ratio  scripta,  wie  sie  in  den 
positiven  Detailbestimmungen  niedergelegt  sind,  zu  erforschen, 
wenngleich  die  Detailbestimmungen  als  solche,  mit  anderen 
Worten,  die  Frage,  was  in]  Bezug  auf  die  einzelnen  Aus- 
zweigungen  eines  jeden  Instituts  Rechtens  sei,  in  geringerem 
Grade  die  Aufmerksamkeit  der  Pandektisten  beschäftigen  wird. 

übrigens  werden  jene  das  Blätterwerk  an  dem  gewaltigen 
Baume  des  römischen  Rechtssystems   bildenden  Einzelbestim- 
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mungen  auch  der  praktischen  Bedeutung  in  Zukunft  nicht  ganz 
entbehren.  Denn  kein  anderes  Gesetzbuch  vermag  eine  solche 
Fülle  mannigfaltiger,  auch  entfernter  liegende  Teile  aufhellender 
Kasuistik  zu  geben,  wie  dies  die  grofse  Justinianische  Kodi- 
fikation gethan  hat.  Diese  Kasuistik  für  das  neue  Becht 
fruchtbar  zu  machen,  wird  recht  eigentlich  mit  zu  den  Auf- 
gaben der  Civilrechtswissenschaft  der  Zukunft  gehören,  voraus- 
gesetzt, dafs  die  prinzipielle  Grundlage  des  jedesmal  in  Frage 
kommenden  Rechtsinstituts  in  der  Gestaltung  des  neuen  Gesetz- 
buchs von  dem  Prinzipe,  welches  im  römischen  Recht  dasselbe 
oder  mindestens  das  entsprechende  Institut  beherrscht,  nicht 
abweicht. 

Der  Entwurf  eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das 
Deutsche  Reich,  wie  derselbe  aus  den  Kommissionsberatungen 
der  ersten  Lesung  hervorgegangen  ist,  hat  sich  den  Vorwurf 
gefallen  lassen  müssen,  er  sei  „ein  in  Paragraphen  gegossenes 
Pandektenkompendium".  Dafe  jener  Vorwurf  in  dieser  krassen 
Form  gerecht  sei,  können  wir  nicht  zugeben.  Die  Abweichungen 
vom  römischen  Recht,  auch  abgesehen  von  dem,  wie  selbstver- 
ständlich, durchaus  anders  geordneten  Immobiliarsachenrecht, 
sind  wichtig  und  weitreichend.  Aber  an  jenem  Ausspruch  ist 
soviel  richtig,  dafs  die  wesentlichste  Grundlage  des  Entwurfs, 
und  gerade  in  prinzipieller  Hinsicht,  durch  das  römische  Recht 
gegeben  wird.  Auf  die  Frage,  ob  die  Verfasser  des  Entwürfe 
recht  daran  gethan  haben,  diese  römisch-rechtliche  Grundlage 
zu  wählen,  braucht  hier  nicht  des  näheren  eingegangen  zu 
werden,  obwohl  angesichts  des  Umstandes,  dafs  das  römische 
Recht  durch  vierhundert  Jahre  lange  praktische  Anwendung  in 
die  Sitten  und  die  Anschauungsweise  der  Nation  übergegangen 
ist,  ein  Verlassen  der  römisch  -  rechtlichen  Basis  und  eine  Zu- 
grundelegung germanistischer  Prinzipien  kaum  erfolgversprechend 
gewesen  wäre.  Die  prinzipielle  römisch  -  rechtliche  Basis  aber 
ist  nirgends  im  Entwurf  entschiedener  und  mehr  bewufst  fest- 
gehalten worden,  als  in  der  Lehre  vom  Erwerb  und  Verlust 
des  Besitzes. 

Die  Motive  (Bd.  IH  S.  80)  leiten  die  Erörterung  der  That- 
bestandsmomente  des  Besitzerwerbs  mit  dem  Satze  ein: 
Seit  dem  römischen  Rechte  wird  zu  der  Erwerbung  des  Be- 
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Sitzes  das  Zusammentreffen  des  Besitzwillens  mit  der  that* 
sächlichen  Gewalt  über  die  Sache,   corpus  und  animus,  ge- 
fordert 
Und  femer  bestimmt  §  797  des  Entwurfs: 
Der  Besitz  einer  Sache  wird  erworben  durch  die  Erlangunp: 
der  thatsächlichen  Gewalt  über  die  Sache  (Inhabung)  in  Ver- 
bindung mit  dem  Willen  des  Inhabers,   die  Sache  als  die 
seinige  zu  haben  (Besitzwille). 
Hier  ist  offenbar  lediglich  die  herrschende  Lehre  über  die  Er- 
fordernisse des  Sachbesitzerwerbes  wiedergegeben. 

Mag  nun  der  Entwurf  in  dieser  Beziehung  Gesetz  werden 
oder  eine  mehr  oder  minder  weitgehende  Umgestaltung  erfahren, 
jedenfalls  bedeutet  der  Umstand,  dafs  die  Verfasser  des  Ent- 
würfe der  Regelung  des  Besitzrechts  die  Auffassung  der  heiT- 
schenden  Lehre  zu  gründe  gelegt  haben,  an  sich  bereits  einen 
bemerkenswerten  praktischen  Erfolg  derselben,  und  zwar  dies 
umsomehr,  als  wohl  keine  der  als  herrschend  bezeichneten 
Auffassungen  des  modernen  Pandektenrechts  heftiger  angegriffen 
worden  ist,  als  gerade  die  das  Wesen  des  Besitzes,  bezw.  die 
Prinzipien  des  Besitzerwerbes  und  -Verlustes  betreffende.  Diese 
Thatsache  aber  muis  notwendigerweise  dem  wissenschaftlichen 
Kampf  um  die  bezüglichen  Fragen  erhöhte  Lebhaftigkeit  ver- 
leihen und  verschärftes  Interesse  zuführen.  Nicht  zum  mindesten 
wird  dieser  Umstand  es  gerechtfertigt  erscheinen  lassen,  wenn 
wir  es  unternehmen,  im  nachstehenden  die  Prinzipien  des 
römischen  Sachbesitzerwerbes  und  -Verlustes  eingehenderer 
Prüfung  zu  unterziehen. 

Die  Klagen  über  die  Superfötation  der  Besitzlitteratur  und 
über  die  verhältnismäXsige  Ergebnislosigkeit  der  zur  Aufhellung 
der  Besitzrechtsfragen  gemachten  Versuche  sind  alten  Datums. 
Dennoch  glauben  wir  uns  durch  dieselben  nicht  zurückschrecken 
lassen  zu  sollen.  Denn  wir  beabsichtigen  nicht,  durch  Auf- 
stellung „einer  neuen  Theorie^  die  vorhandenen  Zweifel  zu 
vermehren,  sondern  wir  wollen  nur  eine  bereits  längst  auf- 
gestellte Ansicht  auf  eine  prinzipiell  ausreichende  Basis  stellen, 
quellenmälsig  näher  begründen,  gewisse  durch  dieselbe  nicht 
beseitigte  Zweifel  aufklären  und  zugleich  eine,  wie  uns  scheint, 
nötige,  weil  eingehend  noch  nicht  gegebene,  Apologie  derselben 


VIII  VoiTede. 

gegen  diejenigen  Angriffe  liefern,  welche  in  neuerer  Zeit  so 
zahlreich  gegen  jene  Auffassung  erhoben  worden  sind. 

Die  sogenannte  Willenstheorie,  d.  h.  diejenige  Ansicht, 
welche  den  Besitz  als  Rechtsinstitut  in  Bezug  auf  seinen  dog- 
matischen Gehalt  auf  den  vernünftigen  und  deshalb  der  Herr- 
schaft über  die  Sachgüter  fähigen  menschlichen  Willen  zurück- 
führt, weist,  so  wie  sie  bis  jetzt  aufgestellt  und  praktisch 
durchgeführt  ist,  unleugbar  bedeutende  Schwächen  auf.  Wir 
sind  aber  der  Meinung,  dafs  dieselben  nicht  sowohl  auf  dem 
Prinzip  als  solchem,  sondern  vielmehr  darauf  beruhen,  dafs  man 
Anstand  genommen  hat,  die  notwendigen  Konsequenzen  aus 
demselben  zu  ziehen.  So  hat  denn  jene  längst  bekannte  An- 
sicht nicht  sowohl  den  Charakter  einer  Willenstheorie,  als 
welche  man  sie  wohl  bezeichnet  hat,  sondern  liefse  sich  allen- 
falls nur  als  eine  Herrschaftstheorie  bezeichnen,  welcher  jedoch, 
wie  sie  aufjgestellt  und  durchgeführt  ist,  nicht  mit  Unrecht  der 
Vorwurf  gemacht  ist,  dafs  sie  überall  an  „Limitationen  und 
Widersprüchen"  kranke.  Wir  sind  nun  der  Überzeugung,  dafs, 
wenn  man  sich  dazu  entschliefst,  anzuerkennen,  dafs  die  Rück- 
sicht auf  den  schutzwürdigen  und  schutzbedürftigen  Sonder- 
willen nicht  nur  prinzipiell  und  im  allgemeinen,  sondern  auch 
in  Bezug  auf  die  detailliertere  Ausgestaltung  der  Besitzlehre, 
speciell  der  Lehre  vom  Erwerbe  und  Verlust  des  Besitzes,  für 
die  Römer  bestimmend  gewesen  ist,  man  damit  zu  Resultaten 
gelangen  wird,  welche  nicht  nur  praktisch  möglich  und  denk- 
bar sind,  sondern  auch  thatsächlich  den  Quellenzeugnissen 
entsprechen. 

Allerdings  möchten  wir  nicht  dahin  mifsverstanden  werden, 
als  wenn  wir  meinten,  daüs  es  den  Römern  bei  ihrem  Besitz- 
recht auf  die  möglichst  konsequente  Durchführung  eines  theore- 
tischen Gesichtspunktes  angekommen  sei.  In  dieser  Weise  wird 
sich  gewifs  nie,  und  am  wenigsten  bei  den  praktischen  Römern, 
ein  Rechtsinstitut  entwickelt  haben.  Aber  dem  Werden  eines 
solchen  liegt  doch  immerhin  ein  gewisser  dogmatischer  Kern 
und  Begriff  zu  gründe  ]  ein  Konglomerat  von  blofsen  Nützlich- 
keitspositivitäten ,  so  sehr  wir  anerkennen,  dafe  Utilitäts- 
erwägungen  auf  die  Bildung  des  Rechts  im  einzelnen  einwirken 
und  für  dieselbe  bestimmend  sein  können,  ist  der  wundervoll 
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logische  Bau  des  römischen  Rechts  auch  in  diesem  Teile  nicht. 
Der  Versuch  einer  Durchführung  des  vorstehend  dargelegten 
Gesichtspunktes  soll  in  folgendem  unternommen  werden. 


Wenngleich  der  Zweck  dieser  Arbeit  nicht  sowohl  derjenige 
ist,  Zweifel  über  praktische  Fragen  zu  klären,  als  vielmehr 
dahin  geht,  die  den  Sachbesitzerwerb  und  -Verlust  bei  den 
Römern  beherrschenden  Prinzipien  aufzudecken,  so  müssen 
doch  einerseits  aus  den  mit  Vorliebe  praktische  Fragen  er- 
örternden Quellenzeugnissen  die  Prinzipien  entwickelt,  anderer- 
seits die  gefundenen  Resultate  an  den  praktischen  Konsequenzen 
daraufhin  geprüft  werden,  ob  sie  sich  bewähren.  Nahe  hätte 
es  vielleicht  gelegen,  für  die  Untersuchung  die  historische 
Methode  zu  wählen.  Indessen  erschien  dieselbe  dennoch  nicht 
erfolgversprechend.  Die  Meinungsverschiedenheiten,  welche  bei 
den  Römern  auf  dem  Gebiete  des  Sachbesitzerwerbes  und  -Ver- 
lustes hervorgetreten  sind,  und  deren  Existenz  und  spätere  Ver- 
einigung den  historischen  Werdegang  dieser  rechtlichen  Er- 
scheinungen bezeichnet,  betreffen  eigentlich  doch  nur  Einzel- 
heiten, resp.  Differenzen  in  der  Auffassung  der  an  sich  in  ihrem 
Kern  unverändert  gebliebenen  Begiiffe  und  Prinzipien.  Die 
Unzweckmäfsigkeit  rein  historischer  Betrachtungsweise  wird  am 
klarsten  durch  das  neuerdings  erschienene  Werk  von  Dr.  Franz 
Klein:  „Sachbesitz  und  Ersitzung"  (Berlin,  Karl  Heymanns 
Verlag)  dargethan.  Ungeachtet  allen  Fleifses  und  Scharfsinns, 
den  dieser  Schriftsteller  auf  seine  Arbeit  verwendet  hat,  dürften 
die  Resultate,  zu  denen  er  gelangt,  dennoch  im  wesentlichen 
als  unhaltbar  zu  bezeichnen  sein.  Damach  wird  trotz  des 
vorangegebenen  Zwecks  nachstehender  Untersuchung  die  Me- 
thode derselben  eine  wesentlich  dogmatisch  -  praktische  sein 
müssen.  Dabei  werden  jedoch  selbstverständlich  diejenigen 
Modifikationen  aufser  Betracht  zu  lassen  sein,  welche  die  Be- 
sitzlehre in  Mittelalter  und  Neuzeit  etwa  erfahren  haben  mag. 
Denn  es  leuchtet  ein,  dafs  diese  Modifikationen  für  die  Er- 
kennung der  Prinzipien  des  römischen  Rechts  unmafs- 
geblich  sind. 

Die  Resultate,  zu  denen  der  Verfasser  gelangt,  sind  bei 
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ihm  in  Veranlassung  der  neueren  gegen  die  herrschende  Lehre 
gerichteten  AngriflFe  auf  Grund  des  Studiums  der  Quellen  ent- 
standen. Obzwar  sonach  die  Ergebnisse  genetisch  aus  den 
Quellen  erwachsen  sind,  war  es  dennoch  vielfach  angemessen, 
bei  der  Darstellung  der  gefundenen  Resultate  die  deduktive 
Methode  zu  wählen.  Die  bei  der  Kompliciertheit  des  Stofk 
besonders  wünschenswerte  Übersichtlichkeit  erschien  nur  auf 
diesem  Wege  erreichbar. 

Von  den  neueren  und  neuesten  Arbeiten  über  Besitzrecht 
hat  der  Verfasser  trotz  des  Bemühens,  die  einschlägige  Litte- 
ratur  nach  Möglichkeit  in  den  Kreis  der  Erörterungen  zu  ziehen, 
das  Werk  Schuppes  über  „Das  Recht  des  Besitzes",  welches 
erschienen  ist,  nachdem  bereits  das  Manuskript  völlig  fertig- 
gestellt und  zum  gröfsten  Teil  zur  Drucklegung  gegeben  war, 
nur  an  einer  Stelle  flüchtig  erwähnen  können,  übrigens  auch 
eingehender  nicht  berücksichtigen  zu  müssen  geglaubt,  da  das 
Schuppesche  Werk  und  die  nachfolgende  Abhandlung  nach 
Methode y  Ausgangspunkt  und  Ziel  durchaus  verschieden  sind. 
Denn  Schuppe,  für  welchen  die  römische  possessio  nur  ein 
„historisch-psychologisches  Problem"  ist  (S.  161),  hat  den  Besitz 
vom  rechtsphilosophischen  Standpunkte  aus  erörtert  und  dem- 
gemäfs  die  Besitzlehre  aufgebaut.  Auch  seine  Kritik  des  Ent- 
würfe eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das  Deutsche  Reich 
beruht  allein  auf  den  Grundlagen  seiner  (rein  naturrechtlichen) 
Theorie,  während  die  nachfolgende  Untersuchung  hinsichtlich 
der  Gesetzgebungsfrage  im  wesentlichen  darnach  strebt,  die 
bei  Erörterung  des  römischen  Rechts  gewonnenen  Resultate  auf 
ihre  legislatorische  Anwendbarkeit  hin  zu  prüfen. 

Auch  die  neueste  Abhandlung  Wolfgang  Stintzings:  „Zur 
Besitzlehre.  Kritische  Streifzüge"  gelangte  in  die  Hände  des 
Verfassers  in  einem  Zeitpunkte,  in  welchem  Beziehungen  und 
Erwiderungen  auf  dieselbe  nicht  mehr  möglich  waren.  Übrigens 
ist  der  Verfasser  durch  die  Lektüre  der  voi^edachten  Mono- 
graphie in  seiner  Überzeugung  von  der  Anfechtbarkeit  des 
Stintzingschen  Standpunkts  (unten  S.  19 — 20  Anm.),  wenigstens 
bezüglich  des  römischen  Rechts,  nur  bestärkt  worden. 
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I. 

GEUNDLEGÜNG, 


§  1. 

Die  Frage  nach  den  Prinzipien  des  Sachbesitzerwerbes 
und  -Verlustes  kann  nicht  entschieden  werden,  ohne  dafs  wir 
zu  der  Frage  nach  der  Natur  des  Besitzverhältnisses  überhaupt 
Stellung  nehmen.  In  dieser  Beziehung  können  wir  im  wesent- 
lichen drei  Hauptrichtungen  unterscheiden. 

Die  trotz  aller  dagegen  erhobenen  Angriffe  regelmäfsig 
noch  als  die  herrschende  bezeichnete  Theorie  Savignys  er- 
kennt in  dem  Besitz  ein  Herrschaftsverhältnis,  welches  sich 
aus  den  Momenten  corpus  und  animus  in  der  Weise  zusammen- 
setzt, dafs  corpus  das  äufsere  Machtverhältnis,  animus  dagegen 
den  die  thatsächliche  Beherrschung  der  Sache  begleitenden 
Willen,  die  Sache  wie  eine  eigene  zu  haben  (animus  domini), 
bedeutet.  Speciell  für  das  Moment  der  Besitzerlangung,  die 
sogenannte  Apprehension ,  charakterisiert  sich  nach  der  herr- 
schenden Lehre  das  Element  der  äufseren  thatsächlichen  Be- 
herrschung als  ein  Zustand,  in  welchem  nicht  nur  die  eigene 
(unmittelbare)  *  Einwirkung  auf  die  Sache  physisch  möglich  ist, 
sondern  auch  jede  fremde  Einwirkung  verhindert  werden  kann  ^. 
Die  Elemente  des  corpus  und  animus  sind,  nach  Savigny, 
wie  für  den  Erwerb,  so  auch  für  die  Fortdauer  des  Besitzes 


^  Sayigny,  Recht  des  Besitzes  S.  236. 
«  Savigny  a.  a.  0.  S.  26. 

P.  Hirsch,  Sachbesitzorwerb. 
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mafsgebend,  derart,  dafe  die  Aufhebung  auch  nur  eines  der- 
selben den  Verlust  des  Besitzes  im  Gefolge  haben  soll.  Immer- 
hin wird  jedoch  die  Möglichkeit  eines  Unterschiedes  zwischen 
den  Bedingungen  des  Erwerbes  und  der  Fortdauer  des  Besitzes 
zugegeben,  ein  Unterschied,  der  jedoch  nur  als  ein  gradueller 
bezeichnet  wird  *.  Das  Wesen  dieser  Bedingungen  selbst  bleibt 
angeblich  stets  unverändert.  Savigny  glaubt  seinen  Besitz- 
begriff nicht  besser  bezeichnen  zu  können,  als  dals  er  ihn  den 
faktischen  Zusfand  nennt,  welcher  dem  Eigentum,  als  einem 
rechtlichen  Zustand,  korrespondiert^. 

An  der  Savigny  sehen  Lehre  haben  wir  vor  allen  Dingen 
zweierlei  auszusetzen ,  einmal ,  dafs  sie  das  Wesen  des  That- 
bestandes  bei  der  Besitzergreifung  in  sich  selbst  widersprechen- 
der Weise  auffafet,  sodann,  dafs  sie  keine  zutreffende  Anschauung 
über  das  Verhältnis  von  animus  und  corpus  hat. 

Richtig  ist,  wie  wir  im  Folgenden  sehen  werden,  dafe  zum 
Begriffe  der  Apprehension  die  Möglichkeit  unmittelbarer  physi- 
scher Einwirkung  gehört,  welche  Möglichkeit  die  unmittelbare 
Gegenwart  der  Person  bei  der  Sache  voraussetzt.  Geht  man 
von  diesem  Prinzip  aus,  so  mufe  man  dasselbe  aber  auch  in 
jeder  Hinsicht  festhalten.  Dies  thut  Savigny  eben  nicht. 
So  lehrt  er,  dafe  der  Besitz  durch  Niederlegung  einer  Sache  in 
meinem  Hause  auch  während  meiner  Abwesenheit  erworben 
werde®,  und  begründet  dies  damit,  dafs  „jeder  über  sein  Haus 
sicherer  eine  Herrschaft  hat,  als  über  alles  andere  Vermögen, 
und  durch  jene  Herrschaft  zugleich  die  custodia  aller  der 
Sachen,  die  in  dem  Hause  enthalten  sind"*.  Dafs  diese  Er- 
klärung nichts  erklärt,  leuchtet  ein. 

Bereits  Jhering  hat  auf  den  Widerspruch  hingewiesen, 
der  darin  liegt,  dafs  Savigny  einmal  prinzipiell  Gegenwart 
der  Person  bei  der  Sache  als  Voraussetzung  der  Möglichkeit 
unmittelbarer  Einwirkung  zur  Apprehension  verlangt  und  den 


^  Savigny  a.  a.  0.  S.  379. 
*  Savigny  a.  a.  0.  S.  27. 
«  Savigny  a.  a.  0.  S.  226. 
"*  Savigny  a.  a.  0.  S.  227. 
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iuterpretativen  Teil  seiner  diesbezüglichen  Erörterungen  aus- 
drücklich dahin  zusammenfafst,  dafs  es  die  Möglichkeit  einer 
unmittelbaren  Einwirkung  auf  die  Sache  sei,  welche  die  Appre- 
hension  ausmache^,  während  andererseits  Savigny  —  und 
zwar  gerade  auf  dem  Wege  der  Interpretation  —  zu  dem  Re- 
sultate gelangt,  dafs  die  Herrschaft  über  das  Haus  ausreiche, 
um  den  Besitz  aller  in  das  Haus  mit  Willen  des  Besitzers  in- 
ferierten  Sachen  zu  erwerben,  auch  ohne  dafs  die  an  die  Gegen- 
wart geknüpfte  Möglichkeit  unmittelbarer  Einwirkung  zu  kon- 
statieren sei.  Sind  überhaupt  Fälle  denkbar,  in  welchen  es 
der  Gegenwart  des  Besitzers  zum  Besitzerwerb  nicht  bedarf, 
so  ist  es  unzulässig,  die  Gegenwart  des  Besitzers  resp.  die  Mög- 
lichkeit unmittelbarer  Einwirkung  desselben  in  die  Definition  des 
Apprehensionsthatbestandes  aufzunehmen. 

Die  Anhänger  Savignys  in  neuerer  Zeit,  wie  insbesondere 
Randa*  und  Windscheid ^  verzweifeln  denn  auch  daran, 
eine  allgemein  gültige  Formel  aufzustellen,  welche  den  für  alle 
Fälle  der  Besitzergreifung  entscheidenden  Punkt  bezeichne.  Beide 
bezeichnen  es  als  Thatfrage  und  stellen  es  in  das  richterliche  Er- 
messen, welche  Thatumstände  als  hinreichend  für  die  Herrschafts- 
und damit  für  die  Besitzbegründung  anzusehen  seien.  Allein  wir 
meinen,  dafs  diese  Aufstellung  einem  Geständnis  der  Schwäche 
der  herrschenden  Theorie  gleichkommt.  Es  kommt  ja  eben 
darauf  an,  dem  Richter  für  die  unendlich  mannigfaltigen  Ge- 
staltungen des  Lebens  einen  Mafsstab  zu  geben,  nach  welchem 
er  erkennen  kann,  ob  der  Besitz  erworben  ist  oder  nicht.  Die 
von  Wind  scheid  und  Ran  da  statuierte,  nur  durch  die  „vom 
Gesetz  für  besondere  Fälle  gegebene  Richtschnur"  *  beschränkte 
Willkür  des  richterlichen  Ermessens  ist  nur  denkbar  vom  Stand- 
punkt einer  Theorie  aus,  welche  überhaupt  jede  Möglichkeit  der 
Aufstellung  von  Prinzipien  für  die  Besitzlehre  in  Abrede  stellt, 
nicht  aber  vom  Standpunkt  einer  Lehre  aus,  welche  für  sich  in 

»  Savigny  S.  236. 

*  Randa,  Der  Besitz  nach  österreichischem  Recht »  3.  Aufl. 
S.  316-317. 

»  Pandekten  I  §  153. 

*  Randa  S.  318. 

1* 
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Anspruch  nimmt,  den  Besitz  nach  allgemeinen  Prinzipien *begrün- 
den  zu  wollen.  Wenn  einige  Vertreter  dieser  Lehre,  wie  insbe- 
sondere Bruns*  und  Wen  dt  ^  einen  Mafsstab  für  das  Dasein 
des  Besitzes  suchen,  indem  sie  auf  die  Bedeutung  „der  mensch- 
lichen Lebensverhältnisse"  hinweisen,  so  darf  auch  füglich  be- 
zweifelt werden,  ob  dieses  Auskunftsmitttel  als  genügend  zu 
erachten  ist. 

Es  ist  in  der  That  nicht  abzusehen,  warum  die  während  mei- 
ner Abwesenheit  in  meiner  Wohnung  niedergelegten  Sachen,  das 
in  Fallen  im  Walde  gefangene  Wild  sichtbarer  meiner  Herrschaft 
unterworfen  sein  sollen,  als  der  an  einem  bestimmten,  mir 
vielleicht  bekannten  Ort  in  meinem  Garten  vergrabene  Schatz  ®. 
Wenn  die  Vertreter  der  herrschenden  Lehre  in  dem  einen 
Falle  Besitzerwerb  annehmen,  in  dem  anderen  ihn  bestreiten, 
so  stützen  sie  sich  hierbei  allerdings  auf  die  Quellen  —  ob  mit 
Recht,  mag  hier  noch  dahingestellt  bleiben  — ,  jedenfalls  aber 
dürfte  es  sehr  zweifelhaft  sein,  ob  man  nur  auf  Grund  richter- 
lichen Ermessens,  resp.  auf  Grund  der  richtig  erwogenen  Lebens- 
auffassung zu  diesem  Resultat  und  nicht  vielmehr  zu  einem 
gerade  entgegengesetzten  gelangen  würde*. 

Wenn  wir  im  Vorstehenden  die  Möglichkeit  unmittelbar 
physisch-körperlicher  Einwirkung  des  Subjekts  auf  das  Objekt 
als  notwendige  Voraussetzung  der  Apprehension  bezeichnet 
haben,  so  können  wir  dennoch  nicht  mit  S  a  v  i  g  n  y  dem  animus 
eine  jene  Einwirkungsmöglichkeit  nur  begleitende  Rolle  zuweisen. 
Bei  S  a  V  i  g  n  y  aber  erscheint  der  animus  nur  als  Begleiter  des 
corpus.  Denn  er  sagt  in  dieser  Beziehung^:  „Zu  dieser  Hand- 
lung (d.  h.  der  körperlichen  Handlung,  wodurch  der  Besitz  erwor- 
ben wird)  mufs  ein  bestimmtes  Wollen  (animus)  hinzukommen." 


1   V.  Holtzendorff,  Encykl.  IV.  Aufl.  S.  435. 

"  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  22  S.  349  ff. 

'  J bering,  Grund  des  ßesitzesßchutzes,  2.  Aufl.  S.  162.  Kindel, 
Die  Grundlagen  des  römischen  Besitzrechts  S.  205. 

*  Die  Möglichkeit  sehr  vieler  Meinungsverschiedenheiten  bei  Be- 
urteilung des  Besitziaktums  giebt  auch  Wen  dt  a.  a.  0.  S.  351  zu. 

»    Savigny  S.  246. 
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Wir  glauben  daher  die  Auffassung  Savignys  über  das  Ver- 
hältnis zwischen  animus  und  corpus  als  irrig  bezeichnen  zu 
sollen.  Richtiger  Ansicht  nach  ist  im  animus,  d.  h.  nicht  in 
dem  blofsen  inneren  Vorgang,  sondern  in  dem  sich  kraftvoll 
äufsernden  Willen,  in  dem  Willen  als  der  „Energie  des  Geistes"  ^ 
das  eigentlich  für  den  Besitz  in  allen  seinen  Beziehungen  be- 
stimmende Prinzip  zu  suchen.  Dies  ist  nun  allerdings  nicht  so 
zu  verstehen,;  als  ob  das  corpus  als  blofse  Äufserung  des 
Willens  mit  Lenz^  nur  als  etwas  dem  Willen  Immanentes  an- 
zusehen wäre.  Dies  würde  den  Quellen,  welche  den  Besitz 
et  animo  et  corpore  entstehen  lassen,  widersprechen.  Sowohl 
animus  als  corpus  sind  notwendige,  voneinander  verschiedene 
Erfordernisse  des  Besitzerwerbes,  das  eigentliche  Prinzip  des 
Besitzerwerbes  kann  aber  nur  im  animus  gefunden  werden. 
Dies  wird  bei  Entwicklung  unserer  eigenen  Ansicht  des  näheren 
auszuführen  sein. 

Den  gewichtigsten  und  erfolgreichsten  Angriff  gegen  die 
Savignysche  Machttheorie  hat  Jhering  in  seiner  epoche- 
machenden  Abhandlung:  „Über  den  Grund  des  Besitzesschutzes** 
geführt. 

Der  Besitz  ist  nach  Jhering  die  Thatsächlichkeit,  Sicht- 
barkeit des  Eigentums*,  d.h.  ein  derartiger  Zustand  der  Sache, 
bei  welchem  dieselbe  als  im  Eigentum  einer  Person  stehend 
erscheint.  DemgemäXs  ist  für  das  Dasein  des  Besitzes  be- 
stimmend die  Art,  wie  der  Eigentümer  thatsächlich  sein  Eigen- 
tum ausübt^.  So  ist  denn  die  Lage  der  Sache  entscheidend: 
ist  die  Lage  eine  normale ,  so  mufs  jeder,  der  sie  darin  findet, 
sich  sagen,  dafs  dies  räumliche  Verhältnis  nicht  bloiis  auf  Zufall, 
sondern  auf  Absicht  beruht,  dafs  die  Sache  eben  darin  ihre 
ökonomische  Bestimmung  erfüllt,  dem  Eigentümer  dient '^.  Ist 
die  Lage  für  sie  eine  abnorme,  so  ist  die  thatsächliche  Störung 


^  Lenz,  Das  Recht  des  Besitzes  und  seine  Grundlagen  S.  170. 

«  a.  a.  0. 

3  Jhering  S.  144. 

*  a.  a,  0.  S.  160. 

»  a.  a.  0.  S.  189. 
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des  Eigentumsverhältnisses  erkennbar.  Demnach  ist  fQr  die 
Sicherheit  des  Besitzes  die  Sichtbarkeit  oder  konkrete  Erkenn- 
barkeit desselben  von  entscheidender  Wichtigkeit  \  und  auf 
diese  Sichtbarkeit  ist  die  ganze  Lehre  vom  Erwerb  und  Verlust 
des  Besitzes  zurückzuftlhren^. 

Es  kann  nicht  unsere  Aufgabe  sein,  in  allen  Einzelheiten 
in  eine  Polemik  gegen  die  Jheringsche  Theorie  einzutreten. 
Es  genügt,  in  dieser  Hinsicht  auf  die  erschöpfenden  Ausführungen 
Randas^  und  Pininskis*  zu  verweisen.  Nur  soviel  wollen 
wir  hervorheben,  dafs  auch  uns  das  Hauptbedenken  gegen 
Jhering  die  Heranziehung  des  Eigentums  zur  Erläuterung 
des  Besitzbegriffs  zu  sein  scheint.  Die  Zurückführung  dea 
Besitzes  auf  das  Eigentum  wird  nicht  mit  Unrecht  „unnötig 
und  verwirrend"^,  ja  geradezu  „prinzipiell  unzulässig"  *  genannt. 
Unnötig  und  verwirrend  ist  sie  deswegen,  weil  wir  meinen, 
dafs  der  BesitzbegriflF  auch  ohne  Zuhülfenahme  des  Eigentums 
erklärt  werden  kann  '^,  prinzipiell  unzulässig,  weil  die  Trennung 
der  Besitz-  und  Eigentumsfragen  zu  den  Grundlagen  des 
römischen  Sachenrechts  gehört.  In  dieser  Hinsicht  sind  die 
von  Jhering®  selbst  citierten  1.  12  §  1,  1.  52  pr.  D  h.  t.  und 
1.  1  §  2  D  43,  17  durchaus  beweisend. 

Wenn  Jhering  die  Beweiskraft  dieser  Stellen  durch  da& 
Argument  erschüttern  will,  dafs  die  in  den  citierten  Stelleu 
wiedergegebenen  Äufserungen  der  römischen  Juristen  in  dem 
Sinne  einer  praktischen  oder  dogmatischen  Selbständigkeit  de& 
Besitzes  gegenüber  dem  Eigentum  gemeint  seien,   die  legis- 


I  a.  a.  0.  S.  190. 

"  a.  a.  0.  S.  195. 

«  a.  a.  0.  S.  325  ff. 

*  Thatbestand  des  Sachbesitzerwerbs,  Bd.  I  S.  160  ff. 

»  Pininski  S.  14. 

«  Randa  S.  326. 

'^  was  übrigens  Jhering  selbst  in  seinem  neuesten  Werke  über  den 
Besitzwillen  ausdrücklich  anerkennt,  wenngleich  er  die  in  seiner  Abhand- 
lung „über  den  Grund  des  Besitzesschutzes"  ausgesprochenen  Ansichten 
aufrecht  erhalten  wissen  will. 

»    a.  a.  0.  S.  46. 
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lative  oder  rechtsphilosophische  Beziehung  beider  Institute  da- 
gegen gar  nicht  berühren,  so  ist  hiergegen  einfach  auf  den 
Inhalt  namentlich  der  1.  1  §  2  D  43, 17  zu  verweisen.  Hier 
wird  als  Grund  der  Einfilhrung  des  interdictum  uti  possidetis 
die  Notwendigkeit  der  Trennung  von  Besitz-  und  Eigentums- 
fragen angeführt,  und  dies  in  folgender  Weise  erläutert: 

fieri  etenim  potest,  ut  alter  possessor  sit,  dominus  non  sit, 
alter  dominus  quidem  sit,  possessor  vero  non  sit:  fieri 
potest,  ut  et  possessor  idem  et  dominus  sit. 

Der  Jurist  Ulpian  steht  offenbar  auf  einem  dem 
Jheringschen  völlig  entgegengesetzten  Standpunkt.  Er  geht 
davon  aus,  dafs  faktisch  Besitz  und  Eigentum  nur  allzuhäufig 
getrennt  sind,  während  Jhering  nicht  Anstand  nimmt,  den 
Besitz,  insoweit  er  für  die  Besitzesklagen  relevant  ist,  also 
gerade  in  der  von  Ulpian  besprochenen  Hinsicht,  als  prä- 
sumtives Eigentum  zu  bezeichnen*.  Wir  meinen,  dafs  Ulpian 
die  Frage  der  Beziehung  zwischen  Besitz  und  Eigentum  auch 
in  legislativer  Hinsicht  nur  verneint  haben  würde. 

Die  Unzulässigkeit  der  Heranziehung  des  Eigentums- 
begriflfes  im  Jheringschen  Sinne  erhellt  aber  vor  allen  Dingen 
aus  der  Ausschliefsung  petitorischer  Einreden.  Ist 'der  Besitz 
des  Eigentums  wegen  eingeführt^,  so  wäre  es  eine  geradezu 
unbegreifliche  gesetzgeberische  Schwäche  gewesen,  diesem 
Schutzmittel  des  Eigentums  eine  derartige  Gestalt  zu  geben, 
dafs  dasselbe  mit  Erfolg  gegen  das  Institut,  zu  dessen  Ver- 
teidigung es  dienen  soll ,  verwendet  werden  kann.  Es  ist  gar 
nicht  abzusehen,  warum  der  Einwand  des  Eigentums ,  zumal 
wenn  derselbe  liquide  ist,  ausgeschlossen  wurde,  wenn  es  bei 
dem  Besitz  eben  nur  darauf  ankam,  das  Eigentum  zu  schützen. 
Randa^  bemerkt  ganz  richtig,  dafs  praktische  Bedenken  sicher 
nicht  in   erheblicherem  Malse    der  liquiden   exceptio  dominii 


»  a.  a.  0.  S.  62. 
'  Jhering  a.  a.  0.  S.  54. 

»  a.  a.  0.  S.  280    —  vgl.   auch  Windscheid,   Pandekten  I  §  148 
Amn.  6. 
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entgegenstehen,  als  der  sogenannten  exceptio  vitiosae  possessionis 
ab  adversario*. 

Schlieüslich  spricht  gegen  die  Jhe  ring  sehe  Formulierung 
der  Umstand,  dais  aus  dem  von  J  h  e  r  i  n  g  verteidigten  Prinzip, 
wonach  das  Eigentumsinteresse  den  Besitzesschutz  und  damit 
den  BesitzbegriflF  bestimme  *,  sich  zwei  Folgerungen  ergeben, 
welche  beide  unannehmbar  sind.  Auf  die  eine  ist  bereits  von 
R  a  n  d  a  ^  und  P  i  n  i  n  s  k  i  ^  hingewiesen  worden.  Dieselbe  besteht 
darin,  dafe,  wäre  die  J  h  e  r  i  n  g  sehe  Theorie  richtig,  der  Besitz- 
erwerb und  -Verlust  sich  durchaus  nach  den  Regeln  des  Eigen- 
tumserwerbes und  -Verlustes  richten  würde,  so  dafs  z.  B.  heut- 
zutage die  Auflassung  eines  Grundstücks  an  Gerichtsstelle, 
sofern  diese  Form  der  Eigentumsübertragung  in  den  Gebiets- 
teilen der  Herrschaft  des  gemeinen  Rechts  eingeführt  wäre, 
den  Übergang  auch  des  Besitzes  an  dem  Grundstück  im  Ge- 
folge haben  würde.  So  wenig  diese  Folgerung  sowohl  der 
Natur  der  Sache  als  den  positiven  Normen  des  römischen 
Rechts  entsprechen  würde,  so  würde  sie  allenfalls  dennoch  auf 
den  Beifall  Jherings  rechnen  dürfen.  Denn  Jhe  ring  will 
einer  auch  nicht  bei  der  Sache  abgegebenen  wechselseitigen 
Willenserklärung  die  Wirkung  der  Besitztradition  beilegen. 
Die  andere  Konsequenz  aber,  die  sich  aus  der  Jheringschen 
Lehre  u.  E.  ergeben  würde,  würde  Jhering  sicher  nicht  an- 
zunehmen geneigt  sein.  Wäre  in  der  That  das  Eigentums- 
interesse für  den  Besitzesschutz  mafsgebend,  so  könnte  überall 


^  Dieser  Einwand  wird  durch  die  Replik  Jherings,  Besitzwille  S.  430 
Anm.  1,  nicht  erschüttert  Von  den  Anführungen  Jherings  an  dieser 
Stelle  ist  an  sich  allein  der  legislative  Gesichtspunkt  erheblich,  nach 
welchem  die  Voraussetzung  der  Liquidität  des  klägerischen  Nichteigentums  in- 
folge des  Mangels  von  Grundbüchern  vom  Staudpunkt  des  römischen  Rechts 
aus  der  Realität  entbehren  soll.  Allein  auch  hierin  liegt  doch  nicht  mehr 
als  eine  unbewiesene  und  nicht  zu  beweisende  Behauptung.  Gegen  die 
Beweiskraft  des  von  Dernburg,  Fand.  I  §  170  angeföhrten  Falles  der 
Schenkung  unter  Ehegatten  vermag  die  Jhering  sehe  Replik  nichts. 

«  a.  a.  0.  S.  185. 

»  a.  a.  0.  S.  332. 

*  a.  a.  0.  S.  168. 
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da,  wo  das  Eigentumsinteresse  durch  den  Willen  aller  Be- 
teiligten ausgeschlossen  ist,  vom  Besitzesschutze  nicht  die  Rede 
sein.  Wenn,  wie  in  den  Fällen  des  sogenannten  abgeleiteten 
Besitzes,  nichtsdestoweniger,  wie  nicht  zu  bezweifeln,  die  Be- 
sitzinterdikte gewährt  sind,  so  würde  dies  gerade  vom  Stand- 
punkt der  J  h  e  r  i  n  g  sehen  Ansicht  aus  als  Anomalie  aufzufassen 
sein.  Und  doch  kämpft  J  h  e  r  i  n  g  gerade  auf  das  entschiedenste 
gegen  die  Auffassung  der  herrschenden  Lehre  an,  die  in  den 
Fällen  des  sogenannten  abgeleiteten  Besitzes  ebensoviele  Ab- 
weichungen von  der  Konsequenz  des  Besitzbegriflfs  erblickt^. 

Der  Jheringschen  Lehre  haben  sich  Bar on^  Häuser^, 
Reuling*  und  andere  mehr  angeschlossen.  Zu  den  Anhängern 
Jherings  zählt  sich  aber  auch  Graf  Pininski  in  seinem 
Werke:  „Der  Thatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  nach  ge- 
meinem Hecht",  wenngleich  er  der  Jheringschen  Ansicht  nur 
unter  wesentlichen  Modifikationen  beitreten  zu  können  erklärt. 
Er  verwirft  die  Bezugnahme  Jherings  auf  den  Eigentums- 
begriff, billigt  aber  die  Grundidee  der  Jheringschen  Theorie, 
die  er  in  dem  Satze  erkennen  will,  dals  über  das  Bestehen 
des  Besitzverhältnisses  nicht  physische  Momente    entscheiden, 


>  Zur  Erhärtung  seiner  These,  dafs  Besitz  Thatsächlichkeit  des  Rechts 
sei,  verweist  Jhering  neuestens  (Handwörterbuch  der  Staatswissenschaften 
Bd.  n.  S.  423)  auf  den  Rechtsbesitz,  indem  er  darauf  aufinerksam  macht, 
dafs  hier  der  Besitz  nur  soweit  geschützt  werde,  als  dem  betreffenden 
Zustande  ein  Recht  zu  Grunde  liegen  könne.  Diese  Bemerkung  ist  ge- 
wi(s  zutreffend,  aber  für  die  Jheringsche  Theorie  ist  hieraus  ein  zwingen- 
des Argument  nicht  zu  gewinnen.  Die  bezügliche  Erscheinung  erklärt 
sich,  wenn  man  erwägt,  dafs  die  jura  in  re  aliena  diejenigen  Beziehungen 
zu  einer  fremden  Sache  darstellen,  welche  überhaupt  als  zulässig  er- 
achtet werden.  Dafs  demnach  auch  insoweit  nur  die  Relationen  des  Son- 
derwillens zu  einzelnen  Beziehungen  einer  Sache  anerkannt  werden,  ist 
um  nichts  auffallender,  als  die  Unzulässigkeit  des  Sachbesitzes  bei  Objekten, 
die  überhaupt  nicht  Gegenstand  von  Vermögensrechten  sein  können  (res 
extra  commercium). 

*  Pandekten  §  112. 

*  Stellvertretung  im  Besitz  S.  13  ff. 

*  Zeitschr.  f.  H.  K  Bd.  17  S.  320  ff. 
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die  Beurteilung  des  Verhältnisses  vielmehr  direkt  aus  der 
sich  in  der  Sitte  kundgebenden  Auffassung  des  Verkehrslebens 
zu  schöpfen  sei^  Er  versteht  unter  dem  Besitz  „das  that- 
sächliche  Dienen  der  Sache  einer  gewissen  Person"  ^,  resp.  den 
thatsächlichen  d.  h.  nicht  blols  rechtlichen  Zustand,  welcher  die 
Voraussetzung  des  faktischen  wirtschaftlichen  Gebrauchens  der 
einzelnen  Stücke  der  vernunftlosen  Natur  und  des  Ziehens  des 
Genusses  von  denselben  bildet.  Dieser  Zustand  existiert  nach 
Pininski  nicht  als  physische  Erscheinung,  hat  auch  sonst 
keine  feststehenden  äufseren  Merkmale®,  sondern  über  sein 
Entstehen  und  Bestehen  entscheidet  vorzüglich  die  Lebensitte. 
Auch  die  Entscheidungen  der  römischen  Juristen  sollen  nur  den 
Zweck  haben,  die  Ansichten  des  Verkehrslebens  und  der  Sitte, 
die  sogenannte  Regel  des  Lebens,  näher  festzustellen.  Da  so- 
nach der  Zweck  des  Besitzes  ein  wirtschaftlicher  sei  und  in 
Bezug  auf  sein  Bestehen  und  seine  Bedeutung  von  der  Gestal- 
tung der  ökonomischen  Verhältnisse  des  Lebens  abhänge,  so 
glaubt  Pininski  ihn  am  passendstenmit  Kohl  er  und  Lenel^ 
als  „wirtschaftliche  Verbindung"  der  Sache  mit  der  Person  be- 
zeichnen zu  können. 

Es  ist  nicht  zu  verkennen,  dafs  diese  Theorie  auf  den 
ersten  Blick  etwas  ungemein  Bestechendes  hat.  Indem  sie  den 
Besitz  als  wirtschaftliche  Beziehung  zwischen  Person  und  Sache 
bestimmt  und  immer  wieder  und  wieder  auf  die  „Anschauimgen 
des  Verkehrslebens"  als  wesentlichste  Norm  für  das  Dasein  des 
Besitzes  verweist,  sucht  sie  Lebensfrische  mit  einer  für  die 
Umfassung  der  mannigfaltigsten  Verkehrserscheinungen  aus- 
reichenden  Geschmeidigkeit  zu   vereinen.     Auch  ist  nicht  in 


^  Pininski  a.  a.  0.  S.  14. 

«  a.  a.  0.  S.  26. 

«  a.  a.  0.  S.  27.  26. 

*  Kohl  er,  Pfandrechtliche  Forschungen  S.  168  ff.;  Lenel,  Jahrb.  f. 
Dogm.  Bd.  19  S.  215.  Kohl  er  bedient  sich  des  Aasdrucks:  „wirtschaftlicher 
Konnex^,  während  Lenel  den  Besitz  „wirtschaftliche  Herrschaff*  nennt 
Etwas  Ähnliches  scheint  auch  Goldschmidt,  Studien  zum  Besitzrecht, 
zu  meinen,  wenn  er  vom  Besitz  als  einem  „socialen  Verkehrsbegriff"  spricht 
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Abrede  zu  stellen,  dafs  wirtschaftliche  Rücksichten  der  Gestal- 
tung des  Besitzrechte  nicht  fremd  sein  können. 

Dennoch  halten  wir  diese  ganze  Lehre  für  verfehlt.  Dafs 
einer  Person  eine  Sache  diene,  kann  in  doppelter  Bedeutung 
gemeint  sein.  Einmal  kann  darunter  verstanden  sein,  dafs  die 
Sache  der  Person  zu  einem  gewissen  Zwecke  diene,  mit  anderen 
Worten,  dals  die  Person  sich  der  Sache  zu  einem  gewissen 
Zwecke  bediene,  dieselbe  zu  demselben  gebrauche.  Diese  Be- 
deutung hat  es  offenbar  nicht,  yrenn  Pininski  den  Besitz  das 
thatsächliche  Dienen  der  Sache  einer  gewissen  Person  nennt. 
Denn  ihm  ist  der  Besitz  dasjenige  dauernde  Verhältnis,  welches 
die  Voraussetzung  des  faktischen  Gebrauchens  der  Sache  durch 
die  Person  bildet,  also  nicht  zugleich  das  letztere  selbst  ^  Ein 
anderer  Sinn  kann  den  Ausführungen  Pininskis  nicht  ab- 
gewonnen werden,  wenngleich  er  an  anderer  Stelle^  die  be- 
kannte Definition  des  Aelius  Gallus  bei  Festus:  possessio  est 
usus  quidam  agri  aut  aedificii,  zur  Stütze  und  Erläuterung  seiner 
Theorie  heranzieht.  Mithin  kann  Pininski,  wenn  er  vom  that- 
sächlichen  Dienen  einer  Sache  als  dem  Wesen  des  Besitzes 
spricht,  nichts  anderes  meinen,  als  ein  Verhältnis  der  Sache 
zur  Person,  einen  Zustand  derselben,  in  welchem  sie  für  die 
einzelnen  Gebrauchsfälle  bereit  stehe.  In  diesem  Sinne  hat 
der  Begriff  „dienen"  eine  übertragene  Bedeutung,  denn  in 
diesem  Sinne  kann  man  fUglich  nur  von  einem  vernunft- 
begabten Wesen  sagen,  dals  es  uns  diene,  unser  „Diener"  sei^. 

DaÜB  dieses  Bild  unpassend  sei,  wird  man  nicht  behaupten 
können.  Es  giebt  durchaus  treffend  wieder,  dafs  die  Sachen 
nicht  nur  für  die  Besitzlehre  im  speciellen,  sondern  für  das 
Recht  überhaupt  nur  insoweit  in  Betracht  kommen,  als  sie  von 
den  Menschen  für  ihre  Zwecke  gebraucht  werden.  Aber  an- 
dererseits ist  von  gröfster  Bedeutung,  dafs  die  von  Pininski 
aufgestellte  Definition  des  Besitzbegriffs  mit  einem  Bilde  operiert. 
Denn  einmal  ist  es  nur  so  erklärlich,  dafs  diesem  Schrifteteller 


»  a.  a.  0.  S.  26. 
«  a.  a.  0.  S.  28. 
«  Vgl.  Windscheid  §  153  Anm.  8. 
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durchaus  entgeht,  eine  wie  geringe  Differenz  zwischen  der  von 
ihm  gegebenen  Formulierung  und  der  herrschenden  Theorie 
besteht.  Dals  eine  Sache  uns  „diene",  wird  füglich  nicht  an- 
ders verstanden  werden  können,  als  dafs  die  Sache  unserer 
Herrschaftssphäre  unterworfen  sei^  Zwar  könnte  Pininski 
demgegenüber  darauf  hinweisen,  dafs  er  jede  Notwendigkeit 
physischer  Beziehung  zwischen  dem  Besitzer  und  der  besessenen 
Sache  ausschliefse.  Allein  die  Entwicklung  der  Savigny- 
schen  Theorie  bei  den  Neueren,  wie  Randa  und  Wind- 
scheid, läfst  ebenfalls  die  Hervorhebung  der  physischen  Be- 
ziehung als  notwendigen  Erfordernisses  des  Besitz  Verhältnisses 
fallen.  Und  wenn  Pininski  das  bestimmende  Moment  für 
das  Dasein  des  Besitzes  in  den  Anschauungen  des  täglichen 
Lebens  sucht,  so  haben  wir  bereits  darauf  hingewiesen,  dafs 
unter  den  neueren  Vertretern  der  herrschenden  Lehre  Schrift- 
steller, wie  Bruns  und  Wendt,  der  Ansicht  sind,  dalis  der 
Richter  seinen  Urteilsspruch  aus  den  im  Leben  gang  und  gäben 
Anschauungen  wird  schöpfen  müssen.  Wollte  man  hiergegen 
mit  Pininski  einwenden,  dafe  bei  den  erwähnten  Neueren 
der  Herrschaftsbegriff  derart  verflüchtigt  sei,  dafs  von  demselben 
nicht  mehr  als  der  Name  übrig  bleibe*,  so  ist  es  denn  eben 
nur  der  Name,  welcher  die  Pininskische  Lehre,  dafs  der 
Besitz  (hatsächliches  Dienen  der  Sache  sei,  als  eine  Ab- 
weichung von  der  Savigny  sehen  Theorie  in  ihrer  neueren 
Entwicklung  und  als  neu  erscheinen  läfst.  Dieses  Resultat 
wird  auch  durch  die  Ausführung  P  i  n  i  n  s  k  i  s  nicht  erschüttert, 
der  zufolge  der  Begriff  der  „Herrschaft"  mit  der  Heranziehung 
der  „vernünftigen  Lebensauffassung"  unvereinbar  sein  soll. 
Wir  halten  beides  in  der  That  für  durchaus  vereinbar.  Es 
ist  durchaus  logisch  und  keine  contradictio  in  adjecto  —  ob 
zu  einem  sicheren  Resultat  führend  und  mit  der  von  jenen 
Schriftstellern  verteidigten  Auffassung  des  Besitzes  als  reines 
factum  vereinbar,  ist  eine  andere  Frage  — ,  die  Frage  nach  dem 
Dasein  des  Besitzes  so  zu  formulieren,  wer  nach  vernünftiger 
Lebensauffassung  als  Herr  der  Sache  zu  gelten  habe. 


*  Windscheid  a.  a.  0. 
«  Vgl.  Pininski  S.  16. 
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Es  ist  ebensowenig  mafsgebend,  dafs  es,  wie  Pinin ski 
ausführt,  nach  seiner  Theorie  n  u  r  auf  die  Verkehrsanschauung 
und  Lebenssitte  im  Gegensatz  zu  der  Frage  nach  dem  Bestehen 
der  rein  physischen  Macht  ankomme.  Denn  wir  haben  bereits 
betont,  dafs  die  modifizierte  Herrschaftstheorie  von  dem  un- 
bedingten Erfordernis  der  „physischen"  Macht  ebenfalls  absieht. 
Und  wenn  schliefslich  Pinin  ski  die  Thatsachc,  dafs  zwischen 
seiner  Ansicht  und  deijenigen  der  Vertreter  der  modifizierten 
Herrschaftetheorie  wichtige  praktische  Differenzen  bestehen,  her- 
vorhebt, so  beweist  das  eben  nur,  dafs  der  Gesichtepunkt,  die 
Beurteilung  der  Besitzthatsache  allein  von  der  Lebenssitte 
abhängig  zu  machen,  zu  einem  sicheren  Resultat  nicht  führt. 
Von  diesem  Gesichtepunkt  aus  läfst  sich  eben  schliefslich  alles 
rechtfertigen. 

Wenn  wir  im  Vorstehenden  darauf  Gewicht  gelegt  haben, 
dafs  Pininski  zur  Definition  des  Besitzes  sich  eines  Bildes 
bedient,  und  demgemäfs  das  Bedürfnis  empfunden  haben,  die 
eigentliche  Bedeutung  der  von  Pininski  gegebenen  Begriffs- 
bestimmung klarzulegen,  so  hat  auch  Pininski,  wie  bemerkt, 
mit  der  blofsen  Aufstellung  des  Besitzbegrifb  als  „thatsächlichen 
Dienens  der  Sache  einer  Person"  sich  nicht  begnügen  zu  dürfen 
geglaubt,  sondern  diesen  Begriff  dahin  erläutert,  dafs  das  Dienen 
ein  „wirtschaftliches"  sei  und  das  beim  Besitz  zwischen  Person 
und  Sache  bestehende  Band  eine  wirtechaftliche  Verbindung 
darstelle.  Wir  meinen  aber,  dafs  weder  der  Begriff  „wirt- 
schaftlich'' geeignet  ist,  dem  Richter  bei  Heranziehung  der 
Lebensanschauungen  behufs  Beurteilung  des  Besitzfaktums  eine 
wesentliche  Stütze  zu  gewähren,  noch  auch  die  Einführung 
dieses  Begriffe  in  die  Besitzlehre  überhaupt  ein  besonders 
glücklicher  Griff  genannt  werden  kann.  In  ersterer  Beziehung 
ist  zu  erwägen,  dafs  Pininski  die  relative  Unbestimmtheit 
des  von  ihm  aufgestellten  Begriffes  der  wirtechaftlichen  Ver- 
bindung seihst  anerkennt)  sogar  darin  einen  Vorzug  seiner 
Theorie  vor  der  Formulierung  des  Besitzes  als  thatsächlicher 
Herrschaft  erblickte    Wir  haben  aber  bereits  ausgeführt,  dafs 


»  a.  a.  0.  S.  138. 
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wir  eine  wesentliche  Schwäche  der  herrschenden  Lehre,  und 
zwar  gerade  in  ihrer  Modifikation,  in  der  zu  grofsen  Un- 
bestimmtheit des  für  die  Beurteilung  der  Besitzerwerbsthat- 
sache  gegebenen  Mafsstabes  sehen. 

Indem  Pininski  den  Besitz  als  eine  „wirtschaftliche" 
Verbindung  bezeichnet,  will  er  einerseits  den  Gegensatz  zu 
juristisch"  kennzeichnen,  andererseits  auf  den  ökonomischen 
Zweck  des  Besitzes  hindeuten.  Allein  ist  denn  der  Besitz 
etwas  „Unjuristisches"?  Und  ferner!  Ist  irgend  eine  Be- 
ziehung des  Rechtssubjektes  zu  einem  Objekt  denkbar,  bei 
welchem  andere  als  ökonomische  Zwecke  obwalten?  Es  kann 
doch  nicht  in  Abrede  gestellt  werden,  dafs,  ebenso  wie  für 
den  Besitz,  so  auch  für  das  Institut  des  Eigentums,  der  Ser- 
vituten, des  Pfandrechts  sich  sehr  wohl  ökonomische  Zwecke 
nachweisen  lassen.  Dennoch  werden  wir  sicher  nicht  aus  dem 
Umstand,  dafs  dies  der  Fall,  ein  besonderes  in  die  Definition 
jener  Begriffe  aufzunehmendes  Unterscheidungsmerkmal  ab- 
leiten. Wanim  soll  denn  der  ökonomische  Zweck  für  den  Be- 
sitz besonders  charakteristisch  sein?  Wir  meinen,  dafs  Pi- 
ninski völlig  aufser  acht  läfst,  wie  schliefslich  das  Privat- 
recht  überhaupt,  abgesehen  etwa  von  gewissen  Teilen  des 
Familienrechts,  ökonomische  Interessen  schützen,  daher  also 
ökonomische  Zwecke  erreichen  will.  Wenn  femer  Pininski* 
zur  Entstehung  des  Besitzverhältnisses  verlangt,  dafs  die 
Sache  durch  Arbeit  in  unsem  wirtschaftlichen  Dienst  genom- 
men  worden  sein  mufs,  und  dafs  unser  Verhältnis  zu  an- 
dern Menschen  ein  derartiges  sein  mufs,  dafs  wir  mit  Zuver- 
sicht auf  ein  ungestörtes  Gebrauchen  und  Geniefsen  rechnen 
können,  so  ist  nicht  abzusehen,  wie  diese  Aufstellungen  mit 
der  Thatsache,  dafs  dem  Diebe  in  unseren  Quellen  Besitz  bei- 
gelegt ist,  in  Einklang  zu  bringen  sind^  Der  Mühe  wegen, 
die  der  Dieb  etwa  zur  Erlangung  der  Sache  anwenden  mufs, 
wird  sicher  das  Recht  ihm  Besitzschutz  nicht  gewähren,  und 
dafs  der  Dieb  auf  ein  ungestörtes  Gebrauchen  und  Geniefeen 
der  Sache  rechnen  kann,   wird  doch  wohl  in  den  seltensten 


»  S.  137.  «  Vgl.  Eck,  Zeitschr.  f.  H.  R.  Bd.  32  S.  596. 
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FäUen  zutreflFen.  Schlielslich  aber  läfet  der  Begriflf  „  wirtschaft- 
lich **  ohne  weiteres  seinen  Gegensatz  „unwirtschaftlich"  denken. 
Daher  würde  man  nach  Pininskis  Theorie  ein  Verhältnis 
der  Person  zur  Sache,  bei  welchem  die  erstere  unwirtschaftlich 
verfährt,  insbesondere  die  Sache  nicht  zur  Befriedigung  ihrer 
Bedürfnisse  gebraucht,  Besitz  nicht  nennen  können.  Dies 
scheint  in  der  That  die  Meinung  Pininskis  zu  sein.  Denn 
er  sagt  * :  „Du  wirst  ein  Verhältnis  als  Besitz  anerkennen,  wenn 
das  Benehmen  der  Person  ein  solches  ist,  wie  derjenigen  Per- 
sonen, die  sich  der  Sache  zur  Befriedigung  ihrer  Bedürfnisse 
bedienen."  Zwar  führt  Pininski^  gegen  Jhering,  der  die 
dem  Besitzverhältnisse  entsprechende  Lage  der  Sache  als  den 
Zustand  bezeichnet,  in  welchem  dieselbe  ihre  „ökonomische 
Bestimmung"  erfüllt,  aus,  dafs  eine  Sache  nur  dadurch,  dafs  wir 
sie  thatsächlich  gebrauchen  und  benutzen,  ihre  Bestimmung  er- 
ftüle,  dies  aber  während  des  Besitzes  nicht  ununterbrochen  ge- 
schehe, und  eine  ungewöhnliche  anormale  Art,  die  Sache  zu  ver- 
wenden, den  Besitz  nicht  ausschliefse.  Wie  aber,  wenn  eine  Ver- 
wendung der  Sache  zu  irgend  einem  wirtschaftliehen  Zwecke 
überhaupt  nicht  zu  konstatieren  ist,  mufe  nicht  Pininski  in 
einem  solchen  Falle,  wenn  anders  er  seiner  eigenen  Theorie 
getreu  bleiben  will,  den  Besitz  für  ausgeschlossen  erachten?  Wir 
meinen,  dafs  diese  Frage  bejaht  werden  und  dieser  Schriftsteller 
daher  konsequent  zu  dem  Resultat  gelangen  mufs,  dafs  etwa  der 
Geizhals,  der  seine  Schätze  vergräbt,  anstatt  sie  vernünftig  und 
in  einer  für  ihn  selbst  und  die  Allgemeinheit  erspriefslichen 
Weise  zu  nützen ,  nicht  Besitzer  sei.  Dafs  die  Römer  anderer 
Ansicht  sind ,  beweist  L  44  pr.  D  41 ,  2,  und  damit  auch ,  dafs 
der  Besitz  etwas  wesentlich  anderes  ist,  als  ein  „thatsächliches 
Gebrauchen,  Geniefsen"®. 

Die  dritte  Ansicht,  welche  auf  dem  Gebiete  der  Besitz- 
litteratur  in  neuerer  Zeit  hervorgetreten  ist,  huldigt  einem 
mehr  oder  weniger  weitgehenden  Skepticismus ,  welcher  aus- 


'  S.  166. 

«  S.  104. 

•  Vgl.  auch  Euntze,  Zur  Besitzlehre  S.  83. 
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gehend  von  dem  Umstand,  dafs  von  den  vielen  über  das 
Wesen  des  Besitzes  aufgestellten  Ansichten  keine  zur  alljre- 
meinen  Anerkennung  hat  gelangen  können,  entweder  daran 
verzweifelt,  überhaupt  eine  allem  Besitz  gemeinsame  Rechts- 
idee zu  ermitteln,  oder  zwar  Prinzipien,  welche  im  römischen 
Recht  bestimmend  gewesen  sind,  aufweist,  aber  in  Abrede  stellt, 
dafs  in  Bezug  auf  dieselben  unter  den  römischen  Juristen 
Einigkeit  geherrscht  habe. 

Die  Auffindbarkeit  einer  für  alle  Fälle  des  Besitzes 
passenden  Formel  leugnet  Meischeider^  welchem  in  dieser 
Beziehung  sein  Recensent,  Pernice^,  beistimmt.  „Das  Rätsel 
des  Besitzwillens",  sagt  Meischeider,  „müfste  gelöst  sein, 
wenn  es  eine  Lösung  gäbe"®.  Aus  den  für  den  Versuch  der 
Gewinnung  eines  Prinzips  wesentlichen  Stellen  soll  sich  er- 
geben, „dafs  das  Verhältnis  des  animus  und  des  corpus  von 
den  römischen  Juristen  nicht  begriffsmäfsig  klar  erfafet  worden 
ist,  dafs  dieselben  mit  den  Begriffen  animus  und  corpus  in 
unsicherer  "Weise  argumentieren  und  dafs  mit  der  Art,  wie  sie 
diese  Begriffe  aufgefafst  oder  doch  ihrer  Auffassung  Ausdruck 
gegeben  haben,  die  Resultate,  zu  denen  sie  gelangt  sind,  nicht 
überall  im  Einklang  stehen"  *.  Dafs  jedoch  die  Römer  mit  nichten 
einer  bestimmten  Grundauffassung  über  das  Wesen  des  Besitzes 
entbehrt  haben  können,  folgt  aus  der  hervorragenden  Stellung, 
welche  das  Besitzrecht  im  Rechtssystem  einnimmt,  wie  dies 
durchaus  zutreffend  Pinin ski*  ausführt.  Es  mag  sein,  dafs 
ein  Recht  zu  denken  ist,  in  welchem  der  Besitz  viel,  vielleicht 
das  meiste  von  dieser  aufserordentlich  wichtigen  Stellung  ein- 
gebüfst  hat.  Es  soll  hier  auch  nicht  in  Abrede  gezogen  werden, 
dafs  gewisse  Erscheinungen  darauf  schliefseu  lassen,  dafs  die 
Rechtsentwicklung  eine  auf  Abschwächung  der  Bedeutung  des 
Besitzes  gehende  Richtung  verfolgt.  So  ist  nicht  zu  bezweifeln. 


^  Besitz  und  Besitzschutz. 

«  Zeitschr.  f.  Handels-R.  Bd.  22  S.  415  ff. 

'  8.  19. 

*  a.  a.  0.  8.  244. 

«  a.  a.  0.  S.  25. 
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dals  insbesondere  auf  dem  Gebiete  des  Immobiliarsachenrechts 
der  Besitz  des  heutigen  Rechts  an  Wichtigkeit  sich  nicht  ent- 
fernt mit  der  possessio  des  römischen  Rechts  messen  kann. 
Aber  man  würde  irren,  wenn  man  annähme,  dafs  nunmehr  der 
Besitz  als  Rechtsinstitut  jeder  Bedeutung  entbehrte.  Für  das 
römische  Recht  aber  vor  allen  Dingen  ist  der  Besitz  geradezu 
der  Mittelpunkt  des  ganzen  Rechtssystems.  Die  Lehre  vom 
Eifrentumserwerb  wird  vom  Besitzrecht  beherrscht,  insofern,  als 
an  die  Thatsache  des  Besitzerwerbes  diejenige  der  Erlangung 
des  Eigentums  geknüpft  ist.  Ebenso  ist  im  Gebiete  des 
Obligationenrechts  das  Besitzverhältnis  mafsgebend  für  die  Be- 
gründung der  Realkontrakte,  wie  für  die  Lehre  von  der  Er- 
füllung der  Obligationen  überhaupt.  Dafs  es  unter  diesen 
Umständen  auch  einen  wohl  zu  konstruierenden  Begriff  des 
Besitzes  geben  mufs,  sollte  nicht  bestritten  werden.  Schliefslich 
enthalten  auch  die  nachstehenden  Erörterungen,  insofern  sie 
danach  streben,  ein  für  den  Erwerb  und  Verlust  des  Besitzes 
mafsgebliches  Prinzip  zu  finden,  einen  Versuch  zur  Widerlegung 
des  Meischeid ersehen  Skepticismus. 

So  weit  wie  Meischeider  geht  Bekker*  nicht^.  Er 
bestreitet®  ausdrücklich,  dais  das  römische  Besitzrecht  ein  für 
uns  unlösbares  Rätsel  darbiete.  Die  Erkennung  des  Besitzes 
bei  den  Römern  sei  uns  nur  deshalb  bis  jetzt  nicht  gelungen, 
weil  die  Frage  nicht  richtig  gestellt  gewesen  sei.  Nicht  darauf 
komme  es  an,  ob  überhaupt  irgend  ein  Prinzip  des  römischen 
Besitzrechts  gefunden  werden  könne,  sondern  vielmehr,  ob  dem 
Recht,  wie  es  in  den  Justinianischen  Gesetzbüchern  Ausdruck 
gefunden  habe,  eine  einheitliche  Grundanschauung  untergelegt 
sei.  Diese  Frage  aber  verneint  B  e  k  k  e  r.  Er  unterscheidet  von 
der  Auffassung,  nach  welcher  der  Besitz  als  ein  dauernder 
faktischer  Zustand  zu  begreifen  sei,  eine  spätere,  welche  aber 
nicht  weniger  als  jene  Einflufs  auf  die  bezügliche  Rechtsbildung 
bei  den  Römern  gehabt  habe.    Diese  erkenne  in  der  possessio 


^  Das  Recht  des  Besitzes  bei  den  Römern  S.  24. 

*  Pininski  findet,  dafs  Bekker  weiter  geht  als  Meischeider. 

»  Bekker  S.  193. 

P.  Hirscli,  Sachbemtzenrerb.  2 
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eine  gewisse  Summe  von  Berechtigungen ,  welche ,  auf  Grund 
eines  genügenden  Erwerbsaktes  einmal  erworben,  bis  zum  Ein- 
tritte eines  speciellen  Aufhebungsgrundes  bestehen  bleiben^. 
Diese  Berechtigungen  in  ihrem  Inbegriff  fafet  Becker  als  ein 
subjektives  Recht  auf.  Die  einheitliche  Verschmelzung  beider 
Prinzipien  ist  nach  dieses  Gelehrten  Ansicht  Justinian  „und 
seinen  Genossen^  nicht  gelungen. 

Die  Unterscheidung,  welche  Bekker  zwischen  „Zustand" 
und  „Inbegriff  von  Berechtigungen**  oder,  wie  man  diesen 
Unterschied  auch  wiederzugeben  pflegt,  zwischen  „Thatbestand" 
und  „Rechtsfolgen**  ^  trifft,  ist  sicher  ein  berechtigter  Gedanke. 
Selbst  wenn  man  den  Besitz  mit  der  herrschenden  Ansicht  als 
reines  Faktum  begreift,  ist  andererseits  nicht  zu  verkennen, 
dafs  aus  dem  Besitz  eine  Summe  von  Einzelberechtigungen 
ausstrahlt,  welche  die  Römer  selbst  als  jus  possessionis  zusammen- 
gefafst  haben'.  Und  die  Ansicht,  welche  den  Besitz  als  Recht 
definiert,  muls  mit  der  Thatsache  rechnen,  dafs  dieses  Recht 
sich  wesentlich  von  anderen  subjektiven  Rechten  unterscheidet, 
und  dafs  die  Quelle  dieses  Unterschiedes  gewisse  rein  faktische 
Elemente  sind,  welche  notwendig  zum  Wesen  des  Besitzes 
gehören^.  Was  aber  Bekker  unseres  Erachtens  nicht  zu  be- 
weisen gelungen  ist,  besteht  in  der  Unvereinbarkeit  der  beiden 
angeblich  im  römischen  Rechte  nebeneinander  laufenden  Prin- 
zipien. Dafs  der  Besitz  häufig  während  seines  ganzen  Be- 
stehens als  sinnlich  wahrnehmbarer  Zustand  erscheint,  beweist 
der  Besitz  an  Mobilien,  welche  in  der  Regel  wenigstens  sich 
in  unmittelbarer  Detention  des  Besitzers  befinden.  Nicht  anders 
wird  auch  bei  Immobilien  durch  ein  körperliches  Näheverhältnis 
des  Besitzers  zur  besessenen  Sache  häufig  dafür  gesorgt  sein, 
dafs   das  Dasein  des  Besitzes  sinnfällig  vor  Augen  tritt.    Ja 


1  S.  195—196,  229—282. 

«  a.  a.  0.  S.  358,  Krit  V.  J.  Sehr.  Bd.  23  S.  391. 

«  1.  44  pr.  D  41,  2,  I.  2  §  38  D  43,  8,  c  5  §  2  C  7,  16;  Bekker 
S.  335. 

*  Vgl  Bekker:  Über  Besitz  and  Besitzklage,  Krit  V.  J.  Sehr.  Bd.  18 
S.  16. 
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auch  in  dem  Falle  wird  der  üaktische  Thatbestand  des  Besitzes 
während  der  Dauer  desselben  als  gewahrt  erscheinen  dürfen, 
wo  etwa  durch  Anbringung  von  Zeichen,  Aufirichtung  von 
Tafeln  u.  s.  w.  das  Vorhandensein  des  Besitzes  dokumentiert 
wird.  In  solchen  Fällen  ist  ein  Widerstreit  zweier  Prinzipien 
überall  nicht  zu  erkennen.  Andererseits  darf  aber  ebensowenig 
in  Abrede  gestellt  werden,  dals  Fälle  sowohl  bei  Grundstücken 

—  wir  denken  hier  insbesondere  an  das  bekannte  Beispiel  der 
saltus  aestivi  et  hibemi  —  als  bei  Mobilien  —  B  e  k  k  e  r  weist 
hier  ganz  zutreffend  auf  das  Beispiel  des  servus  fugitivus  hin 

—  zu  denken  sind,  bei  welchen  das  Dasein  des  Besitzes  an 
sinnlich  wahrnehmbaren  Zeichen  nicht  erkannt,  mithin  auch 
ein  äufserer  Thatbestand  nicht  konstatiert  werden  kann,  wenn- 
gleich über  das  Vorhandensein  der  possessio  nach  Malsgabe 
der  Quellen  kein  Zweifel  gestattet  ist. 

Von  derartigen  Erscheinungen  gehen  die  Zweifel  über  die 
Natur  des  Besitzes,  ob  factum,  ob  jus,  aus,  imd  diese  Er- 
scheinungen dürfen,  insofern  sie  jedes  „sinnlich  durchhaltenden 
Elements"  entbehren,  auch  als  Entstehungsursache  der  Bekker- 
schen  Zwei-Prinzipien-Theorie  bezeichnet  werden.  Wenn  wir 
meinen,  dals  auch  bei  derartig  gestalteten  Fällen  die  that- 
sächlichen  Elemente  des  Besitzes  ebenso  wie  die  rechtlichen 
zur  Geltung  kommen  und  bei  Erklärung  des  Besitzphänomens 
berücksichtigt  werden  müssen,  so  bedarf  es  hierzu,  sowie  zu  dem 
Versuche  einer  Widerlegung  der  Bekk ersehen  Theorie  einer 
wenn  auch  den  Zwecken  dieser  Abhandlung  angepafsten,  daher 
kurz  gefafsten  Darlegung  unserer  eigenen  Ansicht  über  das 
Wesen  des  Besitzes  überhaupt  ^ 


*  Über  die  Ansichten  von  Kierulff,  Theorie  des  gemeinen  Givil- 
rechts;  Lenz,  Das  Recht  des  Besitzes  und  seine  Grundlagen;  Liebe, 
Der  Besitz  als  Recht  in  thesi;  Cosack,  Der  Besitz  des  Erben;  Kinde  1, 
Die  Grundlagen  des  römischen  Besitzrechts  vgl.  Pinin  ski  Bd.  I  S.  11—22, 
173—176. 

Neuestens  hat  W.  Stintzing,  Der  Besitz,  firster  Teil:  Der  Sach- 
besitz,  das  Wesen  des  Besitzes  in  der  Ausschlufsmacht  gegen  alle  übrigen 
Rechtsgenossen  erkennen  zu  soUen  geglaubt  Die  Idee  einer  Herrschaft 
über  die  Sache  verwirft  er  durchaus,  nach  ihm  ist  der  Besitz  nur  „eine 
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Die  Stücke  der  vernunftlosen  Natur  kommen  für  die 
Rechtswissenschaft  nur  insoweit  in  Betracht,  als  sie  in  Be- 
ziehung zu  den  Trägem  von  Rechten,  den  Menschen  oder  den 
ihnen  gleichgestellten  rechtlichen  Bildungen,  den  juristischen 
Personen,  stehen,  genauer  gesagt,  stehen  können.  Soweit  dies 
logisch  resp.  physisch  und  positiv-rechtlich  nicht  möglich  ist, 
scheiden  die  betreffenden  Stücke  aus,  res  extra  commercium. 


Herrschaft  über  den  Ausschlufszustand*^  (S.  43).  Er  hat  dieser  Theorie  eine 
allgemeine  Grundlage  zu  geben  gesucht,  indem  er  bei  allen  Rechten  neben 
der  positiven  eine  negative  Seite  unterscheidet  Diese  Grundlage  ist  jedoch 
in  dieser  Allgemeinheit  gewifs  unhaltbar.  Was  specieU  die  Obligationen 
anbelangt,  so  ist  es  unrichtig,  dafs  in  der  Verpflichtung  5  zu  leisten,  wenn 
der  Schuldner  100  hat,  zugleich  allgemein  die  Verpflichtung  enthalten  sei, 
nicht  mehr,  als  100  —  5  =  95  für  sich  zu  verausgaben,  resp.  sich  nicht 
anderen  zu  mehr  zu  verpflichten  (so  W.  St.  S.  59).  Gerade  die  Rechtsgestal- 
tungen des  gemeinsamen  Andringens  der  Gläubiger,  auf  welche  W.  St 
Bezug  nimmt,  bei  den  Römern  die  missio  in  bona,  bei  uns  der  Konkurs, 
beweisen  das  Gegenteil.  Jeder  einzelne  Gläubiger  kann  in  diesen  Fällen 
nicht  verlangen,  dafs  der  Schuldner  nicht  mehr,  als  den  Rest  seines  Ver- 
mögens nach  Abzug  der  bezüglichen  Forderung,  anderweitig  verausgabe 
resp.  belaste,  sondern  er  mufs  sich  eventuell  zu  Gunsten  seiner  Mitgläubiger 
Abzüge  gefallen  lassen.  Bezüglich  der  dinglichen  Rechte  ist  allerdings 
die  Erheblichkeit  der  negativen  Funktion  derselben  nicht  zu  verkennen. 
Die  Verwerfung  einer  direkten  Beziehung  der  Person  zur  Sache  für  irgend 
eines  der  dinglichen  Rechte  —  und  ein  solches  ist  auch  der  Besitz  —  kann 
jedoch  ebenfalls  keineswegs  gebilligt  werden.  Wir  werden  im  Folgenden 
Veranlassung  haben,  mehrfach  darauf  hinzuweisen,  dafs  beim  Besitz  einmal 
die  Beziehung  zur  Sache,  sodann  die  Beziehung  zu  den  anderen  Rechts- 
genossen, welche  immerhin  als  negative  Seite  bezeichnet  werden  mag,  zu 
unterscheiden  ist,  und  es  ist  richtig,  dafs  es  einen  Fehler  fast  aller  bis 
dahin  aufgestellten  Theorien  darstellt,  dafs  die  letzterwähnte  Seite  nicht 
hinreichend  gewürdigt  worden  ist  Ebenso  aber  darf  man  die  Wichtigkeit 
jener  positiven  Funktion  keineswegs  unterschätzen.  In  ihr  ist  und 
bleibt  der  eigentliche  Kernpunkt  des  Besitzrätsels  enthalten. 

Die  Unhaltbarkeit  der  Stintzingschen  Aufstellungen  ergiebt  sich 
aus  den  Konsequenzen,  zu  welchen  sie  führen.  Insbesondere  widerspricht 
die  Annahme,  dafs  eine  Occupation,  sofern  ihr  physische  Hindemisse  nicht 
entgegenstehen,  auch  durch  rein  geistige  Mittel  erfolgen  könne,  dafs  mithin 
an  dem  in  einem  Grundstück  verborgenen  Schatze  durch  blofsen  Willens- 
entschlufs  Besitz  und  Eigentum  erworben  werden  könne,  ebenso  der  Natur 
der  Sache,  wie  dem  ausdrücklichem  Zeugnis  der  Quellen  (I.  3  §3  D  41,  2). 
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und  nur  diejenigen,  bei  welchen  eine  derartige  Beziehung 
möglich  ist,  die  res  in  commercio  kommen  für  die  Rechts- 
wissenschaft in  Betracht 

Diese  Verbindung  zwischen  dem  Rechtssubjekt  und  den 
Gütern  kann  ausschliefslich  rechtlicher  Natur  sein,  wenn  dem 
Rechtssubjekt  gewisse  objektiv  -  rechtliche  Befugnisse  in  Bezug 
auf  das 'Objekt  zustehen,  —  wir  sprechen  in  diesem  Fall  von 
Rechten  an  der  Sache.  Oder  diese  Verbindung  ist  in  eigen- 
tümlicher Weise  aus  faktischen  und  rechtlichen  Momenten  zu- 
«ammengesetzt  und  charakterisiert  sich  in  diesem  Falle  als 
Besitz.  Indem  wir  so  den  Besitz  als  eine  aus  thatsächlichen 
und  rechtlichen  Momenten  gebildete  Verbindung  zwischen 
Person  und  Sache  verstehen,  haben  wir  das  Wesen  dieser  Ver- 
bindung näher  zu  prüfen. 

Diese  Verbindung  als  rein  wirtschaftliche  zu  verstehen, 
ist  verfehlt,  wie  vorstehend  nachzuweisen  versucht  worden. 
Mindestens  hätte  die  Bezeichnung  wirtschaftlich  beschreibenden, 
nicht  aber  das  Wesen  der  Sache  definierenden  Charakter.  Wir 
werden  nicht  fehlgehen,  wenn  wir  die  als  Besitz  bezeichnete 
Verbindung,  insofern  mit  der  herrschenden  Theorie,  als  ein 
Machtverhältnis  auffassen.  Indem  wir  sagen,  der  Besitz  sei 
eine  Verbindung  zwischen  Sache  und  Person,  stellen  wir  zwar 
nicht  ohne  weiteres  die  Behauptung  auf,  dafs  er  eine  Ein- 
wirkung des  Willens  auf  die  Sache  sei,  wohl  aber,  dafs  er  einer 
solchen  Einwirkung  seine  Entstehung  verdanke.  Anders  läfst 
sich  die  Verbindung  zwischen  dem  menschlichen  Willen  und  der 
leblosen  Natur  nicht  denken.  Diese  Einwirkung  umfafst  nun 
entweder  die  Gesamtheit,  richtiger  Allgemeinheit  der  Seiten 
und  Funktionen  des  Objekts:  in  diesem  Falle  sprechen  wir 
von  Sachbesitz.  Oder  nur  ein  Teil  der  Seiten  und  Funktionen 
des  Objekts  oder  einzelne  solche  werden  vom  Willen  erfafst: 
in  diesem  Falle  liegt  sogenannter  Rechtsbesitz  vor.  Ist  das 
erstere  der  Fall,  so  unterliegt  die  Einwirkung  des  Willens  auf 
die  Sache,  bezw.  das  daraus  sich  ergebende  Verhältnis  im 
wesentlichen  keinen  anderen  Beschränkungen,  als  solche  durch 
die  allgemeinen  logischen  und  physischen  Gesetze  gegeben  sind. 
Ein  derartiges  Verhältnis  dürfen  wir  wohl  als  ein  Herrschafts- 
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oder  Machtverhältnis  bezeichnen,   mit  anderen  Worten,   das 
Objekt  ist  der  Herrschaft  des  Willens  unterworfen. 

Damit  nun  die  Sache  in  dieser  Weise  der  Einwirkung  des 
Willens  unterliege,  mufs  sie  sich  in  einer  solchen  Lage  be- 
finden, bei  welcher  die  Ausübung  der  vollständigen  Willens- 
macht möglich  ist.  Dies  ist  die  körperliche  Gegenwart  der 
Person  bei  der  Sache.  Hiemach  bezeichnet  man  die  Lage,  in 
welcher  sich  die  Sache,  oder  richtiger:  die  Person  im  Ver- 
hältnis zur  Sache  befinden  mufe,  damit  die  letztere  den  Ein- 
wirkungen des  Willens  preisgegeben  sei,  als  corpus  possidendi. 
Der  Wille  selbst  und  seine  Äufserungen  ist  animus  possidendi. 
Das  corpus  possidendi  ist  also  nicht  die  thatsächliche  Herrschaft 
selbst,  als  welche  es  fälschlich  von  der  herrschenden  Theorie 
bezeichnet  wird,  sondern  nur  eine  notwendige  Voraussetzung  der 
Erlangung  derselben,  ob  auch  der  Fortdauer,  bleibt  die  Frage. 
Thatsächlich  liegt  im  Worte  und  Begriff  corpus  an  sich  auch 
nichts  von  faktischer  Gewalt.  Das  Wort  bedeutet  vielmehr 
allein  ein  körperliches  Verhältnis,  und  zwar  ist  der  „Körper"» 
von  welchem  hier  die  Rede  ist,  nicht  der  des  Objekts,  sondern 
des  Subjekts,  wie  aus  dem  Gegenstück  animus  hervorgeht,  ein 
Begriff,  der  sich  notwendig  auf  den  Träger  der  Macht  beziehen 
muJGs^  Ein  körperliches  Verhältnis  und  ein  thatsächliches  sind 
aber  Begrifiie,  die  sich  keineswegs  decken  ^.  Ist  aber  das  corpus 
possidendi  eine  Voraussetzung  der  thatsächlichen  Gewalt,  nicht 
diese  selbst,  so  liegt  das  Machtmoment  im  animus  possidendi, 
welcher  allerdings  nicht  als  blofses  inneres  Vorhaben,  sondern 
als  sich  kraftvoll  manifestierender  Wille  aufgefafst  werden  muls. 


1  Dies  deutet  zutreffend  Holder,  Krit  V.  J.  Sehr.  Bd.  29  S.  388  an, 
aber  ohne  hieraus  Eonsequenzen  zu  ziehen. 

«  Wenn  in  c  10  C.  7,  32  das  Wort  corpus  (vgl.  1.  3  pr.  D  h.  t  1.  4 
g  26  D  41,  8)  entsprechend  dem  Begriff  res  corporalis  auf  eine  körper- 
liche Sache,  somit  auf  das  Object  des  Besitzes  angewendet  ist,  so  liegt 
hier  eine  Ausnahme  vor,  welche  die  Regel  bestätigt  In  der  citierten  Kon- 
stitution handelt  es  sich  nicht  um  den  Gegensatz  von  animus  und  corpus 
als  Momenten  der  Erwerbshandlung,  sondern  von  possessio,  quae  iure  und 
quae  corpore  consistit,  d.  h.  von  Rechts-  und  Sachbesitz,  Savigny 
8.  193  Anm.  2. 
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Die  hier  fbr  den  Begriff  des  corpus  in  Anspruch  genommene 
Bedeutung   bedarf   noch    der   näheren    Erläuterung   und  Be- 
gründung.   Wir  folgern  die  Unmöglichkeit,  den  Begriff  corpus 
als  thatsächliche  Macht  wiederzugeben,  sofern  sie  nicht  zugleich 
körperliche  Macht  ist,  d.  h.  Gegenwart  bedeutet,  vor  allem  aus 
den  Quellen  selbst.    In  denselben  wird  regelmäfsig  als  Gegen- 
stack des  Begrifib  animus  das  Wort  corpus,  nicht  factum  ge- 
brauchte   Dem  widerspricht  auch  nicht  I.  1  §  15  D  47,  4: 
Scaevola  ait  possessionis  furtum  fieri:   denique  si  nullus 
Sit  possessor,  furtum  negat  fieri:  idcirco  autem  hereditati 
furtum  non  fieri,  quia  possessionem  hereditas  non  habet, 
quae  facti  est  et  animi. 
Die  Stelle  will  den  Satz  begründen,  dafs  gegen  eine  hei-editas 
jacens  ein  furtum  nicht  begangen  werden  könne.    Sie  folgert 
dies  aus  der  Unmöglichkeit,  dafs  eine  hereditas  jacens  Besitzer 
sei.    Und   diese  Unmöglichkeit   beruht  wieder   nach  Scävola, 
dem  Ulpian,  aus  dessen  Ediktskommentar  die  Stelle  entnommen, 
beitritt,   auf  dem  Wesen  des  Besitzes,  welcher  thatsächlicher 
Natur  sei  —  was  dies  bedeutet,  wird  unten  auseinandergesetzt 
werden    —    und   natürliche  Willensfähigkeit   voraussetze,   was 
beides  bei  der  hereditas  jacens  als  einem  blofsen  Gedankendinge 
ohne   faktische  Natur  nicht  gedacht  werden  könne.    Dafs  in 
dieser  Stelle  das  Wort  animus  nicht  als  Besitzwille  im  Gegen- 


1  Vgl.  folgende  Stellen  des  Titels  41,  2: 

1.  3  §  1  ....  et  apiscimur  possessionem  corpore  et  animo  neque 
per  se  animo  ant  per  se  corpore 

1.  8  §  8  ...  .  quod  si  servus  vel  colonus,  per  quos  corpore  possi* 
debam,  decesserint  discesserintve,  animo  retinebo  possessionem  .... 

I.  3  §  12  ...  .  ceterum  animo  nostro,  corpore  etiam  alieno  possi- 
demoB  ....  nam  videmur  eas  eorundem  et  animo  et  corpore  possi- 
dere  .... 

1.  8.  nnlla  possessio  adqniri  nisi  animo  et  corpore  .... 

1.  19  §  1  ....  qai  et  corpore  et  animo  possessioni  incumbens  .  .  . 

1.  29 non  ut  animo,  sed  ut  corpore  desinat  possidere  .  . . 

1.  41  ....  non  videtor  possidere,  quia  non  eo  animo  ingressus  est, 
ut  possideat,  licet  corpore  in  fundo  sit . . . . 

1.  44  §  2  ...  .  nam  ejus  qnidem,  quod  corpore  nostro  teneremus, 
possessionem  amitti  vel  animo  Tel  etiam  corpore. 
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satz  zum  corpus,  d.  h.  als  Moment  des  Besitzerwerbsakts  ver- 
standen werden,  mithin  aucli  factum  nicht  dasselbe,  wie  sonst 
corpus  bedeuten  kann,  scheint  uns  zweifellos.  Indem  wir 
animus  hier  als  natürliche  Willensfähigkeit  wiedergeben,  tritt 
die  Stelle  in  völlige  Übereinstimmung  mit  1.  1  §  22  D  41,  2, 
wo  als  Grund  der  Besitzunfähigkeit  der  muncipes,  d.  h.  der 
Stadtgemeinde  ihre  natürliche  Willensunfähigkeit  —  quia  universi 
consentire  non  possunt  —  angegeben  ist  ^ 

Nach  Vorstehendem  müssen  wir  aber  auch  in  Abrede 
stellen,  dais  der  Gegensatz  von  animus  und  corpus  sich  mit 
demjenigen  von  jus  und  factum  deckt,  wie  dies  Kniep^  be- 
hauptet Dafs  animus  eine  res  juris  sei  und  nichts,  als  eine 
solche,  mufs  durchaus  bestritten  werden.  Wäre  dies  der  Fall,  so 
wäre  nicht  verständlich,  wie  in  der  citierten  1.  1  §  15  D  47, 4 
auf  die  Thatsache,  dafs  die  possessio  eine  res  animi  sei,  die 
Besitzunfähigkeit  der  hereditas  jacens  gegründet  werden  könnte. 
Der  Beweis,  den  Kniep  für  seine  Behauptung  führt,  ist  doch 
auch  wenig  schlüssig.  Er  deduciert  folgendermafsen :  Sämtliche 
causae  possessionum  (bei  Immobilien)  lassen  sich  auf  die  ge- 
meinsame Vorstellung  zurückführen:  ich  betrete  ein  Grund- 
stück, weil  ich  Besitz  erwerben  will,  und  um  Besitz  zu  erwerben, 
diese  gemeinschaftliche  Vorstellung  aber  sei  der  animus.  Anderer- 
seits seien  die  causae  possessionum  aus  dem  jus  civile  hervor- 
gegangen, woraus  sich  ergebe,  dafs  auch  der  animus  eine  res 
juris  sei. 

Die  causae  possessionum  als  Beweggründe  des  Besitzwillens 
zu  bezeichnen,  ist  gewifs  richtig.  Keineswegs  aber  ist  der 
Besitzwille  selbst  „Beweggrund"  zum  Betreten  des  Grundstücks. 
Der  Besitzwille  ist  viel  mehr,  als  Beweggrund.  Er  ist  dasjenige, 
was  der  äulseren  Handlung  des  Betretens  die  ihr  charakteristiche 
Färbung  giebt,  ihr  inneres  Wesen  bestimmt,  so  dafs  diese 
Handlung    durchaus    nur   als    eine   Äufserung  jenes   Willens 


^  Dafs  übrigens  die  Ansicht  von  der  Besitzunfihigkeit  der  munidpes 
die  Billigung  der  Compilatoren  nicht  gefunden  hat,  beweisen  I.  2  D  h.  t., 
I.  7  §  3  D  10,  4,  vgl.  Bekker  S.  155—156. 

"  Vacua  possessio  S.  315 — 316. 
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erkannt  werden  kann.  Mögen  immerhin  die  causae  possessionum, 
die  Motive,  auf  das  alte  Civilrecht  zurückzuführen  sein,  so  folgt 
doch  offenbar  nichts  hieraus  für  die  Natur  des  Besitzwillens 
selbst.  GewiÜB  ist  im  animus  all  das  enthalten,  was  dem 
Besitzbegriff  rechtlichen  Charakter  giebt.  Der  animus,  als  das 
eigentlich  bestimmende  für  den  Besitz,  hat  aber  auch  that- 
sächliche  Bestandteile.  Ja  noch  mehr:  Indem  der  Wille  sich 
eine  Sache  unterwirft,  d.  h.  als  Besitz wille  sich  äufsert,  wirkt 
er  in  erster  Linie  faktisch.  Erst  die  Folgen  sind  es,  die  die 
Erwerbshandlung  zu  einer  Rechtshandlung  erheben.  Ein  Gegen- 
satz, wie  ihn  Kniep  zwischen  animus  und  corpus  construieren 
will,  besteht  nach  alledem  nicht. 

Dafs  corpus  nicht  mit  factum  identisch  ist,  wird  auch  durch 
1.  49  §  1  D  h.  t  nicht  bewiesen.    Wenn  es  hier  heifst: 

Qui  in  aliena  potestate  sunt,  rem  peculiarem  teuere  possunt, 

habere  possidere  non  possunt,  quia  possessio  non  tantum 

corporis,  sed  et  juris  est, 
so  kann  aus  der  Gegenüberstellung  von  corpus  und  jus  des- 
wegen nichts  für  die  Annahme  einer  Identität  zwischen  den 
Begriffen  corpus  .und  factum  geschlossen  werden ,  weil  es  hier 
gerade  auf  die  Bezeichnung  eines  körperlichen  Verhältnisses 
ankam.  Denn  auf  ein  solches  weist  das  Wort  teuere  und  der 
G^ensatz,  in  den  dasselbe  zu  habere  gestellt  ist,  notwendig 
hin^  — 


^  Auch  die  von  Kniep  citierten  Stellen  sind  nicht  beweisend.  Wenn 
Paulus  (rec  sent  Y  11  §  2)  lehrt:  Probatio  traditae  vel  non  traditae 
possessionis  non  tarn  in  iure  quam  in  facto  consistit:  ideoque  sufficit  ad 
probationem,  si  rem  corporaliter  teneant,  so  soll  hiermit  nur  gesagt  wer- 
den, dafs  die  Thatsache  körperlicher  Detention,  wenn  vorhanden,  aus- 
reiche, um  den  Beweis  erfolgter  Besitzübergabe  als  geführt  erscheinen  zu 
lassen.  Dies  wird  aus  der  iaktiscben  Grundlage  des  Besitzbegrifßs  ab- 
geleitet Eine  Beziehung  auf  den  corpus-Begriff  bei  der  Erwerbshandlung 
ist  hier  keineswegs  vorhanden.  Wenn  femer  in  1.  29  D  h.  t  die  That- 
sache, dafs  der  Pupill  auch  sine  tutoris  auctoritate  den  Besitz  corpore 
Terlieren  kann,  darauf  zurückgeföhrt  ist,  dafs  der  Besitz  eine  res  facti  ist, 
so  ist  auf  diese  anscheinende  Gleichstellung  der  Begriffe  corpus  und  factum 
deswegen  um  so  weniger  zu  geben,  als  nicht  die  thatsächliche  Grundlage 
des  Besitzbegriffs  die  eigentliche  Ursache  ist,  weswegen  ein  Mündel  den 
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Der  vernünftige  und  deshalb  der  Herrschaft  über  die 
Aufsenwelt  fähige  Wille  enthält  also  recht  eigentlich  das  für 
den  Besitz  charakteristische  Machtmoment  ^  Der  Besitz  ent- 
steht, indem  der  Sonderwille  des  Bechtssubjekts  das  Objekt 
seiner  Herrschaft  dienstbar  macht  Dieser  Vorgang  ist  be- 
grifflich so  zu  denken,  dafs  das  Rechtssubjekt  ohne  Rücksicht 
auf  die  speciellen  Voraussetzungen,  welche  etwa  sonst  der 
allgemeine  Wille,  d.  h.  die  Rechtsordnung  au&tellt,  seinen 
Sonderwillen  in  das  Objekt  versenkt  und  dasselbe  gleichsam 
geistig  umfafst.  Indem  nun  das  Wesentliche  des  Besitzes  in 
dem  Willen  beziehungweise  der  Äufserung  desselben  zu  suchen 
ist,  ergiebt  sich,  dafs,  so  lange  das  Willensmoment  nicht  alteriert 
wird,  auch  der  Besitz  eine  Veränderung  nicht  erleidet  Dem- 
nach gelangen  wir  zu  der  Regel :  Der  Besitz  dauert  fort,  so 
lange  das  Willensmoment  unverändert  bleibt;  wird  der  Besitz- 
wille alteriert  oder  aufgegeben,  so  erleiden  auch  die  Besitz- 
wirkungen Veränderungen  und  gehen  unter  Umständen  total 
verloren.  Hierbei  bedarf  es  kaum  der  ausdrücklichen  Hervor- 
hebung, dafs,  wo  eine  in  Bezug  auf  die  Sache  eingetretene 
Veränderung  eine  Willenseinwirkung  überhaupt  ausschliefst,  der 
Besitz  verloren  ist 

Der  Umstand,  dafs  der  Wille  als  solcher  allein  nicht  den 
Besitzerwerb  bewirkt,  sondern  dafs  es  hierzu  noch  der  Vor- 
aussetzung bedarf,  dafs  der  Wille  thatsächlich  wegen  der  Nähe 
der  Sache  auf  dieselbe  einwirken  kann,  steht  nicht  entgegen. 
Denn  das  corpus,  wie  wir  es  auffassen,  ist  Voraussetzung  des 


Besitz  yerlieren  kann.    Die  Begründung,  die  der  Jurist  giebt,  pafst  gar 
nicht  auf  den  zu  begründenden  Satz. 

Schliefslich  entbehrt  auch  c  10  G  7 ,  82  jeder  Beweiskraft  in  dem 
Eniep sehen  Sinne.  Denn  hier  ist  nicht  an  den  Gegensatz  Ton  animus 
und  corpus  als  Besitzerlangungselementen ,  sondern  von  jus  und  corpus 
(unkörperliche  und  körperliche  Sache)  als  Olgekten  des  Besitzes  gedacht 

^  So  bezeichnet  Kuntze  als  den  begrifflichen  Kern  des  Besitzes  den 
BesitzwiUen  (Zur  Besitzlehre  S.  81)  und  bemerkt  (S.  98)  ganz  richtig :  „Der 
Besitz  als  Willensverhältnis  ist  vom  animus  aus  zu  konstruieren*^.  Er  int 
jedoch,  indem  er  die  Bedeutung  des  corpus  darin  erkennen  will,  dafs  es 
„Produkt  eines  darauf  abzielenden  Willens **  sei. 
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Besitzerwerbes,    nicht  aber    der   Besitzretention.     Dies 
eigiebt  sich  aus  folgenden  Erwägungen: 

Jede  Thätigkeit,  die  auf  das  Begründen  eines  Zustandes 
gerichtet  ist,  unterscheidet  sich  von  einer  selbst  innerlich  gleich- 
artigen Thätigkeit,  sofern  sie  nur  das  Erhalten  bezweckt, 
dadurcii,  dafs  die  erstere  einer  gröfseren  Aktivität  bedarf^ 
während  die  letztere  häufig  bis  auf  den  Zustand  der  Ruhe  ab- 
geschwächt erscheint  Dies  wird  ganz  besonders  auf  den  Besitz 
Anwendung  finden  müssen.  Denn  wir  meinen,  dafs  nur 
in  dem  in  Bezug  auf  die  Sache  geäufserten  und 
durchgesetzten  Sonderwillen,  welcher  als  solcher 
mehr  werth  ist,  als  jeder  konkurrierende  Sonder- 
wille der  Rechtsgenossen  und  welcher  nur  dem 
allgemeinen  Willen,  d.  h.  dem  objektiven  Recht, 
nicht  aber  einem  andern  Sonderwillen  zu  weichen 
gebunden  ist,  der  letzte  Grund  des  Besitzesschutzes 
erblickt  werden  kann.  Hat  der  Wille  des  einen  sich 
einmal  die  Sache  unterworfen,  so  erheischt  er  eben  deswegen 
Respektierung  seitens  eines  jeden  andern.  Während  demnach 
der  Besitzergreifungswille  stets  der  Äufserung  bedarf,  wirkt 
er,  einmal  bethätigt,  fort,  ohne  dafs  er  sich  stets  von  neuem 
dokumentieren  mufs.  Auf  den  Willen  bezogen,  erscheint  es 
vollkommen  richtig,  wenn  Förster-Eccius^  lehrt:  „die  ein- 
getretene Thatsache  wirkt  so  lange  fort,  bis  durch  neue  ent- 
gegenwirkende Thatsachen  dieses  Fortwirken  unmöglich  gemacht 
wird''^.  Da  nun  die  Äufserung  des  Besitzergreifiingswillens 
sich  auf  die  Sache  beziehen  mu&  —  denn  eben  das  Verhältnis 
zwischen  Rechtssubjekt  und  Objekt  ist  es  in  erster  Linie, 
welches  beim  Besitze  in  Betracht  kommt  — ,  so  ist  für  die  E  r  - 
langung   des  Besitzes   diejenige  Nähe    der  Sache   bei    der 


1  Preofsisches  Priyatr.  §  161. 

*  Vgl.  Scheurl,  Weitere  Beiträge  zur  Bearbeitung  des  römischen 
Redits,  Bd.n  S.  6:  „Was  aber  der  Besitz  als  schon  bestehender  und  dann 
weiter  fortdauernder  Zustand  ist,  das  ist  die  Nachwirkung  des  Vorgangs, 
wodurch  die  Sache  zuerst  in  die  dauerhafte  Verbindung  mit  der  be- 
stimmten Person  gebracht  wird,  welche  wir  uns  unter  dem  Besitz  vor- 
stelleD." 
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Person  (corpus)  erforderlich,  welche  die  aktive  Willensäufserung 
möglich  macht,  während  für  den  Willen,  insofern  er  sich  auf 
die  Retention  des  Besitzes  richtet,  eine  gleiche  Notwendig- 
keit nicht  besteht  Zu  diesem  Resultat  gelangen  wir  mithin 
auch  ohne  den  von  Eck*  hervorgehobenen  legislativ-politischen 
Gesichtspunkt,  dafs  in  Ermangelung  jenes  dem  Besitz  beizu- 
legenden Beharrungsvermögens  derselbe  ein  praktisch  brauch- 
bares Verhältnis  nicht  sein  würde. 

Dafs  das  corpus  bei  der  Frage  des  Verlustes  des  Besitzes 
nicht  völlig  und  unter  allen  Umständen  aufser  Betracht  bleiben 
kann,  ist  richtig.  Es  folgt  dies  schon  aus  der  Erwägung,  dafs 
es  häufig  eine  Veränderung  in  dem  körperlichen  Verhältnis 
zwischen  Person  und  Sache  ist,  welches  die  Alteration  in  der 
Willenssphäre  zu  dem  für  das  praktische  Recht  notwendigen 
Ausdruck  bringt.  Diese  Dokumentierung  des  Willens  ist  aber 
auch  in  anderer  Weise  denkbar,  und  so  ist  es  dennoch  immer 
der  animus,  welcher  für  die  Fortdauer  und  den  Verlust  des  Be- 
sitzes das  entscheidende  Prinzip  liefert  2. 


1  Bei  V.  Holtzendorff,  Rechtslexikon,  3.  Aufl.  T.II.  Bd.L  S.  338. 

^  Kuntze,  Zur  Besitzlehre  S.  92  fr.  rügt  es  als  einen  dogmatischen 
Fehler,  dafs  „das  Doppelerfordemis  (von  animus  und  corpus)  vom  Besitz- 
er wer  h  auf  den  Besitz  zustand  übertragen^  ist.  „Für  die  Zeit  der 
klassischen^Jurisprudenz  ist  es  entschieden  f&lsch,  das  corpus  als  ein  selb- 
ständiges Erfordernis  des  Besitzzustandes  hinzustellen,  denn  die  Falle,  wo 
das  corpus  fehlt  und  doch  Besitz  angenommen  wird,  sind  so  gehäuft,  dafs 
man  zweifelhaft  wird,  ob  das  corpus  noch  als  Erfordernis  des  Besitz- 
zustands angesehen  werden  darf"  (a.  a.  0.  S.  95).  Ist  dies  richtig,  ist  fiir 
die  Besitzfortdauer  allein  der  Wille  mafsgebend,  indem  das  corpus  aus  den 
Erfordernissen  des  Besitzustandes  ausscheidet,  so  mufs  das  Entsprechende 
auch  für  die  Frage  des  Besitzverlustes  gelten.  Denn  Besitzverlust  und 
Besitzfortdauer  stehen  in  untrennbarem  Zusammenhang,  ja  man  kann  sagen, 
dafs  die  Frage  nach  dem  Besitzverlust  gleichbedeutend  sei  mit  derjenigen 
nach  der  Besitzfortdauer  (Savigny  S.  328— 329),  vgl.  Donellus  V  8  §  1: 
Possessio  quaesita  tamdiu  retinetur,  quamdiu  amissa  non  est,  amissa  autem, 
tum  demum  obtineri  desinit.  Mithin  widerspricht  Kuntze  sich  selbst, 
wenn  er  für  Bestimmung  des  Besitzverlustmoments  nach  besonderen  That- 
sachen  „besitzfeindlicher  Art",  „Besitzgegenthatsachen"  (S.  119)  sucht  und 
ihr  Kriterium  dahin  formulieren  will,  dafs  der  Besitz  unterbrochen  sei, 
sobald  eine  Thatsache  einti'itt,  welche  mit  der  Herrschaft  des  Besitzers 
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Es  entsteht  hierbei  jedoch  folgender  Zweifel:  Wie  ist  es 
mit  unserer  Auffassung  des  Besitzes  als  eines  Machtverhältnisses 
vereinbar,  dafe  derselbe  einer  derartigen  Abschwächung  fähig 
ist,  dafs  während  seines  Bestehens  und  zu  demselben  es  der 
machtbewirkenden  Gegenwart  der  Person  bei  der  Sache  nicht 
bedarf?  Gelangen  wir  nicht  auf  diese  Weise  zu  dem  Begriff 
einer  Herrschaft,  der,  um  mit  Jhering  zu  reden,  „die  Hasen, 
die  auf  meinem  Felde  von  meinem  Kohl  fressen,  und  die 
Kinder,  die  in  meinem  Heuhaufen  spielen,  spotten^?"  Sicher 
nicht,  wenn  wir  den  Begriflf  des  Besitzes  als  subjektives  Recht 
aufEassen.  Die  Ansicht,  dafs  der  Besitz  ein  solches  sei,  scheint 
mehr  und  mehr  Boden  zu  gewinnen^.  Wir  haben  bereits 
hervorgehoben,  dafs  Bekker  in  dem  Inbegriff  der  aus  dem 
Besitz  resultierenden  Rechtsfolgen  ein  subjektives  Recht  erkennen 
will.  Er  zählt  als  solche  Rechtsfolgen  auf^  (aufser  dem  Inter- 
diktenschatz) 

1.  die  Verpflichtung  des  possessor  zur  Klagettbemahme 
und  die  damit  verbundene  vorteilhafte  Beklagtenrolle, 

2.  den  Rechtserwerb  mittels  Sklaven  und  bona  fide  ser- 
vientes, 

3.  die  Zulässigkeit  obligatorischer  Verträge,  deren  Gegen- 
stand die  possessio  als  solche  bildet, 

4.  die  prätorischen  Rechtsinstitute  der  missio  in  posses- 
sionem  und  bonorum  possessio, 


nach  der  Verkehrsanschauung  unvereinbar  ist  und  den  Besitzwillen  als 
gebrochen  erscheinen  läfst  Auf  diese  Weise  Kommt  das  corpus  possidendi, 
welches  Kuntze  beim  Besitz  zu  st  and  glücklich  eliminiert  hat,  beim  Be- 
sitzverlust durch  ein  Hinterpförtchen  wieder  herein.  Die  Unmöglichkeit, 
da£  corpus  possidendi  bei  der  Frage  des  Besitzverlustes  sicher  zu  fassen, 
fuhrt  dann,  indem  alles  lediglich  der  Beurteilung  der  Yerkehrsauffassung 
anheimgesteUt  wird,  zu  einer  Verschwommenheit  der  Lehre,  welche  durch- 
aus jener  der  modifizierten  herrschenden  Theorie  in  Bezug  auf  das  be- 
Btinmiende  Moment  des  Besitzerwerbs  entspricht. 

»  a.  a.  0.  S.  182. 

'  Vgl.  y.  Canstein,  Der  Besitzschutz  nach  österreichischem  Recht, 
inGrünhuts  Zeitschr.  Bd.  VI  S.  719  ff.  bes.  S.  723  ff.;  Strohal,  Succession 
in  den  Besitz  S.  145  Anm.  105. 

*  Bekker,  Besitz  S.  42. 
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5.  bei  Hinzutritt  weiterer  Umstände  (bona  fides,  iusta 
causa)  Eigentumserlangung  und  in  der  Zwischenzeit  Frucht- 
erwerb und  kräftigeren  Rechtsschutz  durch  actio  Publiciana, 

6.  Eigentumserwerb  durch  Occupation  und  Tradition. 
Zur  besseren  Klarlegung  der  Bekk ersehen  Lehre  haben 

wir  die  Rechtsfolgen,  in  deren  Inbegriff  B  e  k  k  e  r ,  ohne  übrigens 
für  seine  Aufizählung  Vollständigkeit  und  Stabilität  in  Anspruch 
zu  nehmen  ^  den  Begriff  des  Besitzes  als  eines  Rechtes  erkennen 
will,  hier  wiedergegeben.  Ob  alle  diese  Rechtsfolgen  als 
Momente  des  Rechtecharakters  des  Besitzes  aufgefafst  werden 
können,  kann  aber  sehr  zweifelhaft  sein,  ebenso  wie  die  Frage, 
ob  jene  rechtlichen  Thateachen,  wie  wir  sie  ganz  allgemein 
nennen  wollen,  überhaupt  als  Rechtsfolgen  des  Besitzes  zu 
charakterisieren  sind^.  Für  die  Frage,  ob  der  Besitz  ein 
subjektives  Recht  sei,  wird  es  aber  auf  alles  dies  nicht  ent- 
scheidend ankommen.  Vielmehr  meinen  wir,  dais  der  Umstand, 
dals  der  Besitz  ein  Lebensverhältnis  bildet,  welches  mit  recht- 
lichen Garantieen  umgeben  ist,  indem  die  Rechteordnung  ihre 
Imperative  zu  Gunsten  des  Besitzers  an  das  Publikum  erlä&t, 
hinreicht,  um  den  Besitz  als  Recht  erscheinen  zu  lassen. 

Als  solche  rechtlichen  Garantieen  haben  wir  in  erster  Linie 
die  interdicta  retinendae  und  recuperandae  possessionis  zu  er- 
kennen. Bezüglich  dieser  ist  ebenso  Front  zu  machen  gegen 
die  Auffassung,  welche  ihre  einzige  Funktion  in  der  Regulierung 
der  Partei  rollen  bei  einer  dem  Besitzstreit  als  folgend  zu 
denkenden  Vindikation  sieht  ^,  als  gegen  die  Ansicht,  welche  in 
den  Besitzinterdikten  nicht  sowohl  Rechte  des  Besitzers  resp. 
der  Parteien,  als  vielmehr  der  Gerichte  erblicken  will*. 

Die  Ansicht,  dals  Regulierung  der  Parteirollen  bei  der 
Vindikation    den   einzigen   Zweck   der    retentorischen  Besitz- 


^  Vgl.  auch  ßekker,  Zeitschr.  der  Saviguy-StiftuDg,  rom.  Abt  Bd.  Y 
S.  163;  Jahrb.  £  Dogm.  Bd.  30  S.  307—308. 

«  Vgl.  Brinz,  Krit.  V.  J.  Sehr.  Bd.  23  S.  392  ff. 

'  So  insbesondere  Jhering,  Grund  des  Besitzschutzes  S.  78  ff.; 
Pflüg  er,  Die  sogenannten  Besitzklagen  des  römischen  Rechts,  bes. 
S.  141  ff.;  Bahr,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  26  S.  241. 

*  Vgl  Brinz,  Krit.  V.  J.  Sehr.  Bd.  23  S.  402. 
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interdikte  gebildet  habe,  stützt  sich  bezüglich  des  int  uti 
possidetis  und  des  ihm  im  Laufe  der  Rechtsentwicklung  gleich- 
gestellten utrabi  auf  die  Ulpianische  I.  1  §  2  D  43,  17, 
woselbst  es  heilst: 

Hujus  autem  interdicti  proponendi  causa  haec  fuit,  quod 
separata  esse  debet  possessio  a  proprietate  .  .  .  ., 
sowie  auf  §  4  J.  IV  15: 

Betinendae  possessionis  causa  comparata  sunt  interdicta 
uti  possidetis  et  utrubi,  cum  ab  utraque  parte  de  proprietate 
alicujus  rei  controversia  sit  et  ante  quaeritur,  uter  ex  liti- 
gatoribus  possidere  et  uter  petere  debeat, 
welche  Stelle  dem  §  148  des  4.  Buchs  bei  Gajus  entspricht: 
Retinendae  possessionis  causa  solet  interdictum  reddi,  cum 
ab  utraque  parte  de  proprietate  alicujus  rei  controversia 
est,  et  ante  quaeritur,  uter  ex  litigatoribus  possidere  et  uter 
petere  debeat ,  cujus  rei  gratia  comparata  sunt  uti  possi- 
detis et  utrubi. 

Dafs  in  der  That  der  Zweck  der  Regulierung  der  Partei- 
rollen für  die  Einführung  der  retentorischen  Interdikte  mafe- 
geblich  gewesen  ist,  erscheint  im  Hinblick  auf  diese  Quellen- 
zeugnisse  nicht  unglaublich,  obwohl  andererseits  wohl  zu  er- 
wägen ist,  daJs  Entstehung  von  Besitz  und  Besitzesschutz  der 
Entstehung  des  Eigentums  zeitlich  vorangegangen  ist,  so  dafs 
bei  anzunehmender  Zweiseitigkeit  der  alten  legis  actio  per 
sacramentum  in  rem  es  recht  fraglich  bliebe,  inwiefern  f&r 
eine  beweisrechtliche  Funktion  des  Interdikts  Raum  wäre^ 
Dab  aber,  angenommen,  dafs  die  erwähnte  Hypothese  über 
den  Entstehungsgrund  der  Interdikte  begründet  ist,  die  Interdikte 
in  einer  Weise  ins  Leben  getreten  sind,  bei  welcher  sie  in 
ihrer  Anwendung  über  die  Erreichung  jenes  Zwecks  hinaus- 
gingen *,  erscheint  keineswegs  widerlegt.   Wenngleich  J  h  e  r  i  n  g  * 


^  Darüber  vgl.  einerseits  Dernburg,  Entwicklung  und  Begriff  des 
juristischen  Besitzes  des  römischen  Rechts,  andererseits  Bekker,  Zeit- 
schrift der  Savigny-Stiftung,  romanistische  Abteilung  Bd.  V  S.  150  ff. 

*  So  Brnns,  Besitzklagen  S.  21  ff.«  insbes.  S.  25. 

'  Grund  des  Besitzschutzes  S.  79—80. 
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nachgewiesen  haben  dürfte,  dafs  die  Beziehung  des  Possessoriums 
zu  einer  nachfolgenden  controversia  de  proprietate  dem  Recht 
der  Digesten  ebensowenig  wie  der  Kaiser-Gesetzgebung  fremd 
gewesen  ist,  so  haben  wir  doch  eine  Reihe  Ton  Stellen  zu  ver- 
zeichnen, in  welchen  der  Besitzschutz  als  Zweck  des  uti  possi- 
detis  erscheint,  so  dafs  die  Regelung  der  Parteirollen  nicht  als 
der  einzige,  ja  nicht  einmal  als  der  hauptsächlichste  für 
das  interd.  uti  p.  malsgebende  Gesichtspunkt  erachtet  werden 
kann. 

So  heifst  es  in  1.  1  §  4  D  43,  17: 
Est  igitur  hoc  interdictum,  quod  vulgo  uti  possidetis 
appellatur,  retinendae  possessionis  (nam  hujus  rei  causa 
redditur,  ne  vis  fiat  ei  qui  possidet)  .  .  .  hoc  interdictum 
tuetur,  ne  amittatur  possessio,  denique  praetor  possidenti 
vim  fieri  vetat  .... 
Nicht  weniger  ist  der  Gesichtspunkt  des  Besitzschutzes  in  1.  4 
D  43, 1 7  zum  Ausdruck  gebracht : 

In  summa  puto  dicendum  et  inter  fructuarios  hoc  inter- 
dictum reddendum:  et  si  alter  usum  fructum,  alter 
possessionem  sibi  defendat.  idem  erit  probandum  et  si  usus 
fructus  quis  sibi  defendat  possessionem,  et  ita  Pomponius 
scribit  perinde  et  si  alter  usum,  alter  fructum  sibi 
tueatur,  et  his  interdictum  erit  dandum. 
Praktische  Anwendungen  des  Interdikts  nach  dieser  Richtung 
finden  sich  in  1.  3  §  2—4  D  43, 17: 

Hoc  interdictum  suificit  ei,  qui  aedificare  in  suo  prohibetur : 
etenim  videris  mihi  possessionis  controversiam  facere,  qui 
prohibes  me  uti  mea  possessione  u.  s.  w. 
sowie  §  9  h.  1. : 

Si  vicinus  mens  in  parte  in  pariete  meo  tectoria  habeat  et 
in  parte  sua,  uti  possidetis  mihi  efficax  est,  ut  ea  tollere 
compellatur. 
femer  in  1.  5  §  10  i.  f.  D  39, 1 : 

et   si    forte    in   nostro    aliquid    facere    quis    perseverat, 
aequissimum  erit  interdicto  adversus  eum  quod  vi  aut  clam 
aut  uti  possidetis  uti. 
und  in  1.8  §5  D  8,5  i.  f.: 
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sed  et  interdictum  uti  possidetis  poterit  locum  habere ,  si 

quis  prohibeatur,  qualiter  velit  suo  uti.; 
schliefslich  auch  in  I.  52  §  1  D  41,  2: 

Eum  qui  aedificare  prohibeatur,  possidere  quoque  prohiberi 

mauifestum  est. 
und  in  1.  14  D  47,10: 

Sane   si   maris   proprium  jus  ad   aliquem  pertiueat,   uti 

possidetis  interdictum  ei  corapetit,  si  prohibeatur  jus  suum 

exercere 

Sprechen  bereits  diese  Stellen  für  ein  weiteres  Prinzip,  als  es 
Jhering  und  Pflüg  er  den  retentorischen  Interdikten  unter- 
legen wollen,  so  finden  wir  ein  Argument  fQr  unsere  Annahme 
auch  in  einem  Rechtssatz,  den  man  mit  Unrecht  als  einen 
Beleg  für  die  hier  bekämpfte  Ansicht  citiert  hat.  Der  Umstand, 
dafs  gegenüber  dem  Besitzinterdikte  petitorische  Einreden  aus- 
geschlossen sind,  soll  nach  Bekker*  für  den  von  Ulpian 
angegebenen  Entstehungsgrund  der  possessorischen  Interdikte 
sprechen  ^.  Allein  war  die  Ordnung  des  Vindikationsverfahrens 
der  letzte  Zweck  der  Besitzinterdikte,  so  wird  man  annehmen 
müssen,  dafs  die  Interdikte  nicht  in  einer  Form  zur  Anwendung 
gelangen  konnten,  bei  welcher  sie  nur  dazu  dienten,  die  Durch- 
führung der  Vindikation  zu  erschweren,  resp.  zu  verzögern. 
Ist  nun  das  Eigentum  liquide,  so  ist  bei  der  Annahme,  dafs 
die  controversia  de  possessione  nur  der  Regulierung  der  Partei - 
rollen  diente,  irgend  ein  vernünftiger  Zweck,  der  durch  An- 
stellung des  uti  possidetis  zu  erreichen  gewesen  wäre,  gar  nicht 
zu  erkennen.  Es  hätte  gewifs  nahe  gelegen,  bei  einem  der- 
artigen Sachverhalt  die  ganz  überflüssige  controversia  de 
po^essione  durch  Gewährung  einer  petitorischen  Einrede  ab- 
zuschneiden. Die  Trennung  der  Besitz-  und  Eigentumsfragen 
konnte  doch  nur  da  einen  Sinn  haben,  wo  eine  besondere 
controversia  de  proprietate  nicht  von  vornherein  ausgeschlossen 
war.  Nimmt  man  dagegen  an,  dals  in  letzter  Linie  im  Besitz 
die  machtvolle  Durchsetzung  des  Sonderwillens  ohne  Rücksicht 


«  S.  102. 

«  Vgl.  auch  Pflüg  er  S.  152. 

P.  Hirsch,  Saehbesitzerwerb. 
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auf  specielle  Voraussetzungen,  welche  sonst  der  allgemeine 
Wille  aufgestellt  hat,  geschützt  wird,  so  ist  der  Ausschluls  der 
petitorischen  Einreden  im  Besitzstreit  wohl  erklärlich.  Selbst 
wenn  man  den  Besitz  als  Recht  auffafst,  so  hat  er  doch  als 
solches  —  wir  werden  sofort  darauf  zurückkommen  —  einen 
ganz  eigentümlichen  Charakter,  eben  deshalb,  weil  hier  von 
allen  durch  das  objektive  Recht  im  übrigen  aulgestellten 
Voraussetzungen  der  Willenswirksamkeit  abstrahiert  wird.  Dieser 
eigentümliche  Charakter  aber,  der  dem  Besitzinstitut  und  damit 
auch  dem  Rechtsstreit  über  dem  Besitz  beiwohnt,  würde  ver- 
loren gehen,  wenn  petitorische  Einreden  gegen  die  Besitzklage 
zugelassen  wären.  Denn  in  vielen,  wenn  nicht  den  meisten 
Fällen  entstände  aus  dem  Besitzstreit  ein  Petitorium.  So  ist 
denn  der  Ausschluis  petitorischer  Einreden  aus  dem  Possessorium 
dem  Begriff  des  letzteren  und  dem  Besitzinstitut  überhaupt 
durchaus  entsprechend.  Der  begriffliche  Widerspruch,  der  in 
der  Zulassung  von  Einreden  aus  dem  definitiven  Recht  läge, 
wäre  aber  um  so  härter  fühlbar,  als  der  im  Possessorium 
durchzusetzende  Besitzschutz  durch  die  zeitraubende  Erörterung 
petitorischer  Fragen  eine  den  praktischen  Zwecken  des  Besitz- 
instituts abträgliche  Verzögerung  erleiden  würdet 

War  aber  nicht  nur  Regulierung  der  Parteirollen,  sondern 
zugleich  Schutz  des  Besitzers  gegen  Eingriffe  in  seine  Willens- 
sphäre Grund  der  interdicta  retinendae  possessionis,  so  wird 
man  füglich  sich  der  Thatsache  nicht  verschliefsen  können,  dafs 


1  Gegen  die  Annahme,  dafs  die  retentorischen  Interdikte  von  Anfang 
an  (die  Funktion  eines  generellen  Besitzschutzes  gehabt  haben,  wendet 
Klein,  Sachbesitz  und  Ersitzung  (8.  110),  ein,  dafs  hierzu  nicht  das  ita 
possideatis  der  alten  von  Festus  überlieferten  Interdiktsform  passe,  da  das 
ita  possideatis  nicht  für  immer  gewollt  sein  könne,  dieser  die  Fixierung 
einer  bestimmten  Besitzlage  erfordernde  Befehl  vielmehr  nur  für  gewisse 
vorübergehende  Verhältnisse  —  Klein  denkt  hierbei  an  den  Eigentums- 
prozefs  —  gemeint  sein  könne.  Allein  auch  nach  der  älteren  Fassung  ist 
das  wesentliche  das  Gewaltverbot  (adversus  ea  vim  fieri  veto);  das  Besitz- 
gebot kann  es  um  so  weniger  sein,  als  der  Prätor  einer  immerhin  zu 
denkenden  vereinbarungsmäfsigen  Besitzveränderung  gewifs  nicht  entgegen- 
zutreten gesonnen  gewesen  wäre. 
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der  letztere  Zweck  zur  Charakterisierung  des  eigentlichen 
dogmatischen  Gehalts  des  interdictum  uti  possidetis  und  des 
ihm  ja  im  Laufe  der  Rechtsentwicklung  gleichgestellten  inter- 
dictum utrubi  passender  verwendet  werden  kann,  als  die  Be- 
ziehung auf  den  Eigentumsstreit,  und  darum  auch  in  dieser 
Richtung  verwendet  werden  mufs.  Denn  es  leuchtet  ein,  dafs 
eine  Klage,  welche  den  Besitz  seiner  selbst  wegen  schützen 
will,  auch  dazu  gebraucht  werden  kann,  die  von  der  Besitz- 
frage abhängige  Parteirollenverteilung  bei  der  Vindikation  zu 
ordnen,  während  wenn  die  eigentliche  Bedeutung  dieser  Rechts- 
behelfe nur  eine  relative  war,  d.  h.  in  der  Beziehung  auf  das 
hinter  ihnen  stehende  Petitorium  bestand,  sich  die  Verwendung 
des  Possessoriums  zum  Schutze  des  Besitzes  in  dem  von  uns 
angegebenen  Sinne  und  dem  von  den  Quellen  bezeugten  Umfang 
nicht  bequem  ergeben  will. 

War  immerhin  nach  den  oben  citierten  Fragmenten  des 
Ulpian  und  Gajus  die  nächste  causa  proponendi  beim  inter- 
dictum uti  possidetis,  die  Veranlassung  der  Einführung  des- 
selben, die  Regulierung  der  Parteirollen  gewesen,  so  läfst  sich 
bezüglich  des  interd.  unde  vi  Quellenmaterial,  aus  welchem  ein 
entsprechender  Schluüs  zu  ziehen  wäre,  nicht  nachweisen.  Viel- 
mehr wird  in  1.  1  §  1  D  43, 16  von  demselben  Ulpian,  auf 
dessen  Autorität  sich  die  den  Entstehungsgrund  der  reten- 
torischen  Interdikte  in  deren  Beziehung  zum  Eigentumsstreit 
suchende  Ansicht  stützt,  als  Grund  für  die  Einführung  des  int. 
unde  vi  angegeben:  .  .  .  fuit  aequissimum  vi  dejecto  sub- 
venire.  Hiermit  ist  zum  Ausdruck  gebracht,  dafe  der  Besitz 
als  solcher,  resp.  die  Dejektion  von  einem  solchen  hinreichen- 
den Grund  für  die  Einführung  des  Interdikts  gebildet  hat 
Die  Beziehung  auf  außerhalb  des  Besitzes  liegende  Rück- 
sichten ist  damit  implicite  abgelehnt.  Bestätigt  wird  der 
Ausspruch  Ulpians  durch  1.  11  D  eod.,  woselbst  Pompo- 
nius  lehrt: 

Vim  facit,  qui  non  sinit  possidentem  eo,  quod  possidebit, 
uti  arbitrio  suo,  sive  inserendo  sive  fodiendo  sive  arando 

3* 
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sive  quid  omnino  facieudo,  per  quod  liberam  possessioneui 

adversarii  non  ^elinquit^ 
Pflüger'  stützt  seine  Annahme,  dafs  auch  dem  int.  u.  vi 
kein  anderer  Zweck,  als  der  einer  Regulierung  der  ParteiroUen 
zu  Grunde  liege,  auf  den  Ausschlufs  der  petitorischen  Einreden. 
Allein  wir  haben  bereits  bei  Erörterung  des  int.  u.  p.  darauf 
hingewiesen,  dafs  dieser  Gesichtspunkt  viel  eher  für,  als  gegen 
die  Beziehung  der  Interdikte  auf  die  nachfolgende  controversia 
de  proprietate  spricht.  Und  dies  ist  auch-  hier  der  Fall. 
Handelte  es  sich  nur  darum,  die  Vindikation  zu  ordnen,  so 
war  eine  besondere  Entscheidung  über  die  Besitzfrage  dann 
nicht  erforderlich,  wenn  der  Dejicient  sein  Eigentum  oder 
auch  nur  sein  besseres  Recht  (publicianisches  Eigentum)  sofort 
liquide  stellen  konnte.  Der  Ausschlufs  der  exceptio  dominii 
hätte  in  solchem  Falle  auch  hier  nur  eine  Erschwerung  der 
Eigentum&ansprüche  im  Gefolge.  Bei  alledem  soll  natürlich 
nicht  geleugnet  werden,  dafs  die  Resultate  des  interd.  unde  vi 
einer  Regulierung  der  Parteirollen  gleichkommen.  Dies  ist  ja 
auch  ganz  natürlich.  Bei  der  Entscheidung  eines  jeden  Besitz- 
streites ergi^bt  es  sich,  dafs,  indem  der  Besitz  der  einen  Partei 
zugesprochen,  der  andern  dagegen  versagt  wird,  die  eine  Partei 
bei  einer  etwaigen  demnächstigen  Vindikation  das  commodum 
possessorium,  die  andere  dagegen  das  onus  probandi  hat.  Dies 
ist  aber  eine  mit  dem  Besitzprozefs  verbundene  Folge  des- 
selben, nicht  sein  eigentlicher  Zweck,  sofern  es  sich  um  die 
Restitution  entzogener  Gewalt  durch  das  int.  recup.  possessionis 
handelt. 

So  wenig,  wie  die  Ansicht,  dafs  der  dogmatische  Gehalt 
der  possessorischen  Interdikte  durch  den  Zweck,  die  Partei- 
rollen für  den  Eigentumsstreit  zu  regulieren,  zu  bestimmen  ist, 
Beifall  finden  kann,  so  wenig  ist  dies  bezüglich  der  Lehre  der 


^  Die  1.  11  D  43,  16  scheint  allerdings  mehr  auf  das  i.  u.  p.  zu 
passen.  Immerhin  ist  die  Anwendungsmöglichkeit  dieser  Stelle  auf  das  i. 
u.  vi  nicht  ausgeschlossen.  Es  ist  denkbar,  dafs  die  inserendo  fodiendo 
arando  erfolgende  Störung  des  freien  Besitzes  soweit  geht,  dafs  sie  einer 
Dejektion  des  Besitzers  gleictikommt. 

«  a.  a.  0.  S.  146. 
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Fall,  welche  die  Bedeutung  der  Besitzinterdikte  auf  publi- 
zistischem Gebiete  sucht.  Diese  Ansicht  ist  neuerdings  ins- 
besondere von  Brinz*  gegenüber  der  Lehre  Bekkers,  nach 
welcher  in  den  Interdikten  Rechte  des  Besitzers  als  solchen 
zu  erkennen  seien,  verteidigt  worden.  Brinz  bezeichnet  die 
Interdikte  ausdrücklich  als  ein  „Recht  und  eine  Macht  der 
Magistratur".  „Der  Friede",  sagt  Brinz,  „den  diese  durch 
ihre  Machtsprtiche"  (interdicta,  decreta)  über  heilige  und  welt- 
liche Sachen,  öffentliches  und  Privatgut,  Eigentum  und  Besitz, 
über  Ehe,  Familie  und  Freiheit  wirkt,  geht  von  keinem  Rechte 
des  Einzelnen,  sondern  einem  Bedürfnis  aller  aus  und  strebt 
eine  Ordnung  an,  welche  abgesehen  von  den  Rechten  des  Ein- 
zelnen sein  mufs,  mithin  weit  entfernt  ist,  eine  Folge  der 
Exekution  von  Rechten  zu  sein."  Wäre  jedoch  in  der  That 
der  entscheidende  Gesichtspunkt  für  den  Interdiktenschutz  der, 
dals  „die  Gewalt  etwas  ist,  das  ganz  abgesehen  von  Recht  und 
unrecht  gebannt  werden  mufs*,"  so  wäre  die  Beschränkung 
auf  den  Besitz  und  die  Nichteinbeziehung  der  Detentionsfälle 
in  den  Interdiktenschutz  unverständlich,  ebenso  wie  der  Aus- 
schlufs  des  Besitzschutzes  bei  res  extra  commercium  und  be- 
züglich der  von  Sklaven  ausgeübten  Gewalt.  Es  leuchtet  ein, 
dafs  der  Gesichtspunkt  des  polizeilichen  Schutzes  mit  diesen 
vom  römischen  Recht  in  der  Anwendung  des  Interdiktenschutzes 
festgehaltenen  Beschränkungen  und  Unterscheidungen  keines- 
wegs stimmen  will. 

Der  für  den  Interdiktenschutz  mafsgebende  Gesichtspunkt 
ist  nach  alledem  im  Besitze  selbst,  d.  h.  in  der  eigentüm- 
lichen Qualität  des  sich  als  Besitz  charakterisierenden  Lebens- 
verhältnisses zu  suchen.  Dasselbe  wird  geschützt,  weil  in 
ihm  der  menschliche  Wille,  insofern  er  auf  die  Beherrschung 
der  Objekte  gerichtet  ist,   zum  Ausdruck  kommt.    Der  Aus- 


^  Krit  V.  J.  Sehr.  Bd.  23  S.  402.  Ähnliche  Versuche  vor  Brinz  bei 
Meischeider  S.  29  ff.  (Rofshirt,  Sintenis,  Bethmann-Hollweg, 
Kenner;. 

'  Brinz  a.  a.  0. 
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druck,  den  er  hier  findet,  ist  der  unmittelbarste,  ein  sozu- 
sagen naturwüchsiger.  Dies  darf  allerdings  nicht  so  verstan- 
den werden,  als  ob  es  einem  Satze  des  positiven  Becht& 
entspräche  oder  auch  nur  durch  ein  Postulat  de  lege  fe- 
renda geboten  wäre,  alle  Daseinsäufeerungen  des  Willens  zu 
schützen.  Aber  den  auf  die  Beherrschung  der  Objekte  ge- 
richteten und  darin  bethätigten  Sonderwillen  zu  schützen» 
erscheint  zweckmäfeig,  wenngleich  Bruns^  zuzugeben,  da(s 
nicht  jedes  Handeln  gegen  fremden  Willen  Unrecht  ist.  Die 
ZweckmäTsigkeit  des  Besitzschutzes  liegt,  ganz  abgesehen  von 
dem  Gesichtspunkt  der  Regulierung  der  Parteirollen  im  Eigen- 
tumsstreit, jedenfalls  in  den  Interessen  des  Verkehrs.  Dena 
der  Verkehr  verlangt  die  wenigstens  relative  Sicherung  der 
Beziehungen  zwischen  Subjekt  und  Objekt,  auch  abgesehen 
von  dem,  was  der  allgemeine  Wille,  das  objektive  Recht,  daza 
sagt.  Wäre  nur  der  Sonderwille  geschützt,  insoweit  er  mit 
dem  allgemeinen  Willen  übereinstinmit ,  müfste  man,  um  die 
gestörten  Beziehungen  zur  Sache  wiederherzustellen ,  in  jedem 
Falle  das  definitive  Recht  beweisen,  somit  unter  Umständea 
sich  der  Last  jenes  als  „diabolisch^  bezeichneten  Beweises- 
unterziehen,  welchen  die  Vindikation  häufig  verlangt,  so  wäre 
damit  die  wesentlich  auf  die  Sicherheit  des  thatsächlichea 
Habens  gegründete  Verkehrssicherheit  vollkommen  in  Frage 
gestellt.  Immer  aber  ist  festzuhalten,  dafs  für  die  Erkennung 
des  eigentlichen  innern  Wesens  des  Besitzes  und  Besitz- 
schutzes weder  der  Gesichtspunkt  der  R^ulierung  der  Partei- 
rollen, noch  derjenige  der  Verkehrsinteressen  ausreichen;  mit 
denselben  ist  als  der  tiefere  Grund  des  Besitzschutzes  das 
Moment  des  Schutzes  des  Herrschafts  -  Sonderwillens  zu  ver- 
binden. Nicht  unbemerkt  mag  übrigens  bleiben,  dafe  e& 
verfehlt  erscheint,  mit  Kuntze^  den  Gesichtspunkt  der  conditio^ 
usucapiendi  zur  Erklärung  des  Besitzschutzproblems  heran- 
zuziehen. Nicht  deswegen  wird  der  Besitz  geschützt,  weil  sich 
aus   ihm  das  Eigentum  entwickeln  kann,    sondern  der  Besitz^ 


1  Besitzkl.  S.  269. 
«  a.  a.  0.   S.  108. 
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kann  die  Grundlage  des  Eigentums  bilden,  weil  er  ein  ge- 
schütztes LebensverhältQis  ist.  Ungeschützter  Besitz  wäre  ein 
viel  zu  luftiges  und  unsicheres  Ding,  als  dafs  aus  ihm  Eigen- 
tum sich  entfalten  könnte. 

Indem  nun  jede  Störung  dieses  Lebensverhältnisses  durch 
das  eine  Rechtsmittel  (int.  u.  p.)  abgewehrt  werden,  jede 
gewaltsame  Veränderung  der  thatsächlichen  Lage  durch  das 
andere  (int  u.  vi)  restituiert  werden  kann,  glauben  wir  für 
ein  mit  derartigen  „Rechtsfolgen"  begabtes  Verhältnis  die 
Eigenschaft  eines  Rechts  mit  Entschiedenheit  festhalten  zu 
sollen.  Aber  nicht  nur  die  Interdikte  uti  possidetis  und  utrubi, 
sowie  unde  vi  bilden  Rechtsgarantieen  des  Besitzes.  Nicht 
weniger  kann  auch  dem  int.  quod  vi  aut  clam  die  Funktion 
einer  Besitzklage,  d.  h.  eines  auf  Schutz  des  Besitzes  gerichteten 
Rechtsbehel£s  zustehen.  Zwar  unterscheidet  sich  das  int.  quod 
vi  aut  clam  wesentlich  von  den  eigentlichen  Besitzinterdikten 
dadurch,  dafs  die  letzteren  ausschliefslich  den  Besitz  zur  Grund- 
lage und  dessen  praktische  Durchsetzung  zum  Zweck  haben, 
während  das  int  quod  vi  aut  clam  allgemein  an  ein  Interesse 
des  Klägers  geknüpft  ist  (1.  11  §  14  D  43,  24).  Aber  dafs 
dieses  Interesse  auch  durch  den  Umstand,  dafs  der  Kläger 
Besitzer  ist,  hinreichend  belegt  ist,  ergiebt  1.  16  pr.  D  43,  24, 
eine  Thatsache,  welche  zu  Unrecht  von  Randa^  bestritten  wird. 
Überall  also,  wo  ein  Thatbestand  vorliegt,  auf  den  an  sich  das 
int  quod  vi  aut  clam  patst,  kann  der  Verletzte  davon  Gebrauch 
machen,  sofern  er  nur  seinen  Besitz  beweist  Die  Fälle,  in 
welchen  hiemach  das  int.  quod  vi  aut  clam  anwendbar  ist,  um- 
fassen sowohl  die  Zuständigkeit  des  int.  u.  p.  als  des  int  unde 
yi.  Eine  blofse  Störung  sowohl^  wie  eine  Entziehung  des  dem 
Besitzbegriff  entsprechenden  thatsächlichen  Verhältnisses  kann 


1  §  7  b  Anm.  69  S.  192.  Hierbei  ist  übrigens  nicht  verständlich,  wie 
Randa  sich  für  seine  Behauptung,  dafs  das  int.  quod  vi  aut  clam  dem 
Besitzer  nicht  gegeben  sei,  auf  Stölzel,  Die  Lehre  von  der  operis  novi 
nnntiatio  und  dem  interdictum  quod  vi  aut  clam,  berufen  kann.  Denn 
Stölzel  führt  ausdrücklich  S.  582  den  Besitzer  unter  den  zmn  int.  quod 
yi  aut  clam  Aktivlegitimierten  auf. 
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mit  dem  int.  quod  vi  aut  clam  bis  zum  Nachweis  des  Rechts 
zur  Vornahme  der  fraglichen  Handlung  abgewehrt  werden*. 

Dafe  der  Besitz  ein  Recht  sei,  ist  in  neuerer  Zeit  von 
keinem  energischer  als  von  R  a  n  d  a  ^  bestritten  worden.  Fragen 
wir  uns,  welcher  Umstand  es  vor  allem  ist,  der  Ran  da  die 
Rechtsnatur  des  Besitzes  bestreiten  läfet,  so  erblicken  wir  ihn 
darin,  dafs  Randa  keinen  Inhalt  für  das  im  Besitz  zu  er- 
kennende Recht  finden  will^.  Gegen  die  Annahme,  dafe  der 
Inhalt  des  Besitzrechts  in  dem  Anspruch  bestehe,  in  dem 
faktischen  Zustande  nicht  eigenmächtig  gestört  zu  werden, 
wendet  Randa  ein,  dafe,  wie  der  Anspruch  des  Berechtigten, 
im  Rechte  nicht  gestört  zu  werden,  lediglich  eine  Folge  des 
Rechtes  sei,  so  auch  der  analoge  Anspruch  des  Besitzers  nur 
als  eine  Folge  des  Besitzes  aufgefafst  werden  könne,  dem- 
nach bei  der  von  Randa  bekämpften  Ansicht  der  logische 
Zusammenhang  von  Folge  und  Grund  umgekehrt  werde. 
Allein  nichts  zwingt  uns  dazu,  den  von  Randa  gerügten 
logischen  Fehler  zu  begehen.  Der  Schlufs,  den  wir  ziehen,  iFt 
vielmehr  durchaus  zulässig.  Wir  erheben  nicht  die  Folge  zum 
Wesen,  sondern  aus  der  Folge  schliefsen  wir  auf  das  Wesen. 
Weil  das  als  Besitz  bezeichnete  Lebensverhältnis  rechtlich 
geschützt  ist^  und  weil  nicht  zu  begreifen  ist,  wie  das  objektive 
Recht  dazu  kommt,  blofse  Thatsachen  zu  schützen,  nehmen 
wir  an,  dals  der  Besitz  ein  Recht  sei.  Der  Inhalt  desselben 
besteht  allerdings  nicht  in  dem  Schutz,  bezw.  Anspruch  auf 
solchen,  derselbe  ist  vielmehr  essentiell  kein  anderer,  als  der 
des  Eigentums.  Er  besteht  in  der  auf  Totalität  angelegten 
Herrschaft  der  Person  über  die  Sache  und  giebt  im  einzelnen 
die  Befugnisse,  welche  im  Eigentumsbegriff  liegen,  so  insbesondere 
diejenigen  der  Benutzung  und  Verfügung.    Der  Umstand,  dafs 


'  Vgl.  auch  Kniep,  Vacua  Possessio  S.  467 — 468.  Ob  auch  die  here- 
ditatis  petitio  als  Besitzschutzmittel  angesehen  werden  kann,  insofern  durch 
diese  Klage  auch  der  zum  Nachlafs  gehörende  Besitz  verteidigt  werden 
kann,  mag  dahingestellt  bleiben.  Vgl.  übrigens  Jhering,  Jahrbuch  für 
Dogm.  Bd.  23  S.  76;  Bahr,  Jahrbuch  fiir  Dogm.  Bd.  26  S.  273—275. 

«  a.  a.  0.  S.  36—52. 

•  a.  a.  0.  S.  40. 
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der  Besitz   „die  brutalste  rechtswidrigste  Gewalt**  sein  kannS 
steht  uicht  entgegen.    Denn  indem  das  Recht  den  Besitz  schützt, 
gewährt  es  seinen  Schutz  dem  im  Besitz  zur  That  gewordenen 
Sonderwillen  ohne  Rücksicht,  ob  dieser  mit  dem  allgemeinen 
Willen  übereinsimmt  oder  nicht.    Indem  daher  auch  dem  in* 
justus  possessor  Besitzschutz  gewährt  wird,  wird  nur  eine  Kon- 
sequenz aus  dem  Prinzip  gezogen.    Gewifs  kann  es  zweifelhaft 
erscheinen,  ob  es  de  lege  ferenda  ratsam  ist,   bis   zu   dieser 
Grenze  der  Folgerichtigkeit  zu  gehen,  ob  nicht  vielmehr  der 
Grundsatz  des  preuTsischen  Rechts,  demzufolge  aus  „Handlungen 
unerlaubter  Privatgewalt"   Besitz  nicht  erlangt  werden  kann, 
den  Vorzug  verdient.    Aber  immerhin  ist  festzuhalten,  dafs  es 
sich  hier  nur  um  eine  aus  dem  Prinzip  abgeleitete,   nicht  ein- 
mal  notwendige  Folge   handelt.     Denn   auch   der   Wille   des 
Diebes  oder  des  Dejicienten  erscheint  von  dem  hier  einzuneh- 
menden Standpunkt  aus  lediglich  als  auf  seine  definitive  Be- 
rechtigung nicht  weiter  zu  prüfender  Sonderwille.    Dafs  dieser 
Sonderwille  von  einer  unrechtmäfsigen  Handlung  begleitet 
ist,  mufe  bei  der  logischen  Zergliederung  des  Besitzergreifungs- 
aktes von  der  Betrachtung  dieses  letzteren  selbst  getrennt  ge- 
halten werden.     Wenn  die  Bethätigung  des  Besitzwillens  und 
die  unrechtmäfsige  Begleithandlung  in  einer  Handlung  zusam- 
mentreffen, so  ist  dieses  Zusammentreffen  demnach   nur  ein 
äufserliches  und  scheinbares,  keineswegs  denknotwendiges, 
ja  auch  nur  thatsächlich  notwendiges,  wie  daraus  erhellt,  dafs 
die  die  Beseitigung  des  der  Besitzergreifung  entgegenstehenden 
Hindernisses  bewirkende  strafbare  Handlung  zeitlich  und  sogar 
örtlich  von  dem  Besitzergreifungsakt  selbst  getrennt  sein  kann  ^. 
Nicht  durch  rechtsverletzende  Akte,  wie  Bekker^  meint,  wird 
der  Besitz  erworben,  sondern  durch  eine  auf  Besitzerwerb  ge- 
richtete, von  einem  Delikt,  wenn  auch  noch  so  eng,  begleitete 
juristische  Thatsache^. 


1  Brinz,  Krit  V.  J.  Sehr.  Bd.  23  8.  397. 

•  Vgl.  hierzu  v.  Can stein  a.  a.  0.  S.  736—737. 

•  Krit.  V.  J.  Sehr.  Bd.   18  S.  17,   andererseits  Derselbe,    Besitz 
S.  31-32. 

«  Vgl.  V.  Can  stein  a.  a.  0.  S.  736  AnoL  3. 
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Selbst  wenn  man  aber  die  Möglichkeit,  bei  Betrachtung 
des  Faktums  vitioser  Besitzergreifung  die  Brechung  fremden 
Besitzes  und  die  Aufrichtung  des  eigenen  auch  nur  logisch  ge- 
trennt zu  halten,  in  Abrede  stellen  wollte,  so  würde  damit  der 
Stab  über  die  Besitzrechtstheorie  noch  nicht  gebrochen  sein. 
Es  bedarf  gar  nicht  all  jener  Beispiele,  welche  Bekker*  und 
und  StrohaP  für  die  Thatsache  anführen,  dafs  auch  rechts- 
verletzendes Handeln  zur  Begründung  von  Buchten  führen 
kann.  Was  doch  keinesweges  bestritten  werden  kann,  ist,  dafs 
ein  Thun,  welches  entweder  mit  einem  rechtsverletzenden  Akt 
eng  verbunden  oder  ein  solcher  selbst  ist,  einen  Zustand  be- 
wirkt, welcher  vom  objektiven  Recht  mit  rechtlichen  Garantieen 
umgeben  ist.  Dieser  unzweifelhaften  Thatsache  gegenüber  er- 
scheint der  weitere  Schritt,  diesen  mit  rechtlichen  Garantieen 
umgebenen  und  durch  solche  geschützten  Zustand  nun  auch 
als  Recht  anzuerkennen,  als  ein  solcher  von  wesentlich  ge- 
ringerer Bedeutung.  Wir  meinen,  dafe  diejenigen,  die  es  für 
unmöglich  halten,  dafs  aus  einer  unrechtmäisigen  Besitzerwerbs- 
handlung ein  Recht  entstehen  könne,  hiermit  implicite  das  Be- 
Sitzinstitut,  wie  es  sich  bei  den  Römern  gebildet  hat,  von  Grund 
aus  verwerfen,  resp.  für  unverständlich  erklären. 

Auch  der  weitere  Umstand,  dafs  bei  Aufstellung  des  Be- 
sitzrechtsbegriffs Recht  und  Unrecht  insofern  verquickt  sind, 
als  der  Besitzer  dem  in  Bezug  auf  dieselbe  Sache  definitiv  Be- 
rechtigten gegenüber  im  Besitzprozefs  siegt,  während  vom 
Standpunkt  des  definitiven  Rechts  aus  sein  prozessualisch 
durchgesetztes  Behalten  der  Sache  als  Unrecht  erscheint,  so 
dals  der  Besitzer  sich  sowohl  im  Recht  als  im  Unrecht  be- 
findet, steht  der  hier  verteidigten  Ansicht  über  das  Wesen 
des  Besitzes  nicht  entgegen.  Diese  auf  den  ersten  Anblick 
„frappierende^  Rechtsgestaltung  wird  erklärlich,  wenn  man  er- 
wägt, dals  sie  nur  eine  Folge  des  das  römische  Besitzrecht  be- 
herrschenden Prinzips  des  Ausschlusses  petitorischer  Einreden 
im  Besitzprozesse  bildet.    Wo  immer  bestimmt  ist,   dafs  ein 


1  Besitz  S.  25  ff. 

^  Succession  in  den  Besitz  S.  146  ff. 
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einem  Recht  g^enüberstehendes  weiteres  Recht,  welches  in 
letzter  Linie  die  Durchführung  des  ersteren  als  materielles 
Unrecht  erscheinen  Ifiist,  nicht  im  Wege  der  Einrede,  sondern 
nur  im  Wege  besonderer  Klage  geltend  gemacht  werden  darf, 
hat  das  erstere  doch  um  deswillen  nicht  weniger  die  Natur 
eines  Rechts,  weil  die  ihm  entsprechende  Sachlage  keine  defi- 
nitive ist^.  Von  den  beiden  von  Strohal  herangezogenen 
analogen  Fällen  mag  der  erste  auf  sich  beruhen  bleiben.  Denn 
es  kann  keineswegs  als  ausgemacht  gelten,  dals  nach  römischem 
Recht  der  Mieter  in  der  That  sich  gefallen  lassen  mufs,  vom 
Vermieter  jederzeit  mit  der  Besitzklage  vertrieben  zu  werden, 
ohne  sich  anders  als  durch  Anstellung  der  kontraktlichen 
Schadenersatzklage  helfen  zu  können.  Dagegen  weist  Strohal 
völlig  zutreffend  auf  den  eingetragenen  Eigentümer  des  preufsi- 
schen  Gesetzes  über  den  Eigentumserwerb  und  die  dingliche 
Belastung  von  Grundstücken  vom  5.  Mai  1872  hin,  welcher 
auch  demjenigen  gegenüber,  welchem  er  das  Grundstüek  ver- 
kauft und  übergeben  hat,  mit  der  Vindikation  durchdringt  und 
nur  auf  die  Klage  auf  Auflassung  der  verkauften  Sache  Ver- 
urteilung fürchten  mufs^.  Eine  Analogie  bietet  auch  das  rö- 
mische Obligationenrecht. 

Es  ist  bekannt,  dafs  gegenüber  gewissen  Ansprüchen  —  wir 
wollen  nur  an  die  a.  depositi  erinnern  —  der  im  übrigen  regel- 
mäfeig  durchgreifende  Kompensationseinwand  versagt  bleibt 
Wenn  dem  Depositar  gegenüber  der  Klage  auf  Rückzahlung 


1  Strohal,  Succession  in  den  Besitz  S.  151,  findet  den  fiir  die  Be- 
urteilung des  Verhältnisses  des  Besitzers  zu  dem  Besserherechtigten  mafs- 
gebenden  Gesichtspunkt  in  der  dem  Besitzer  gewährten  rechtlichen  Macht, 
sich  in  der  „faktischen  Ausübung  des  Eigentumsinhalts''  zu  erhalten ,  bis 
die  Tom  Besserberechtigten  in  vorschriftsmäfsiger  Welse  in  Bewegung  ge- 
setzten staatlichen  Organe  dessen  Aufhebung  anordnen  und  vollziehen 
werden.  Allein  dafs  die  Durchsetzung  eines  Rechts  regelmäfsig  nur  auf 
dem  W^i^  der  AnruAing  der  staatlichen  Organe  erfolgen  kann,  kommt 
doch  auch  dem  Detentor  zu  gute,  und  doch  hat  derselbe  zweifellos  kein 
Recht  Das  Entscheidende,  wie  im  Text  ausgeführt  ist,  ist  die  Ausschliefsung 
der  petitorischen  Einreden. 

'  Der  Entvnirf  eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  iür  das  deutsche  Reich 
hat  diese  Specialvorschrift  nicht  aufgenonmien.    §  942,  Motive  m  422. 
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des  hinterlegten  Betrages  eine  Gegenforderung  zusteht,  so  be- 
darf es  zur  Geltendmachung  derselben  einer  besonderen  Klage, 
auf  die  actio  depositi  mufs  jener  verurteilt  werden.  Indem  der 
Deponent  diese  letztere  Klage  anstellt,  befindet  er  sich  zweifellos 
in  Ausübung  eines  subjektiven  Rechts,  wenn  er  auch  durch 
Geltendmachung  desselben  dem  Depositar  materiell  Unrecht 
thut,  da  bei  den  zwischen  den  Beteiligten  schwebenden  Rechts- 
verhältnissen die  bestimmte  Summe  dem  Hinterleger  eben  nicht 
zukommt. 

Gewifs   ist  richtig,   was  Ran  da  gegen  die  Besitzrechts- 
theorie einwendet,  nämlich,  dafs  diese  unabweislich  zu  der  An- 
nahme führe,   dafs  das  Gesetz  gleichzeitig  zwei  Personen  als 
berechtigt  ansehe,  den  Eigentümer  und  den  Besitzer ^    Aber 
in  dieser  Annahme  liegt  durchaus  nicht,  wie  Randa  meint, 
ein    innerer    Widerspruch.      Zwar    die  Aufstellung   v.   Gan- 
steins*, mit  welcher   er  das  Randa  sehe  Argument  zu  er- 
schüttern sucht,  nämlich  dafs  der  Eigentümer,  wenn  er  den 
Besitz  nicht  habe,  auch  rechtlich  nicht  besitzen  dürfe,  ist 
unhaltbar,  und  die  Replik  Ran  das,   dafs  diese  Behauptung 
zur  Leugnung  des  Eigentumsbegriffs  überhaupt  führe,  sicher 
zutreffend.    Allein  wir  bedürfen  der  C ans tein sehen  Argumen- 
tation auch  nicht,  um  den  BesitzrechtsbegrifF  zu  retten.    Wenn 
Eigentümer  und  Besitzer  in  Bezug  auf  dieselbe  Sache  berech- 
tigt sind,  so  ist  ihre  Berechtigung  doch  nicht  eine  solidarische, 
sondern  eine  relative.    Ein  solidarisches  Zusammentreffen  zweier 
begrifflich  gleichartigen  Berechtigungen  ist  gewifs  ein  innerer 
Widerspruch,  dieser  fällt  jedoch  bei  Annahme  von  nur  relativ 
wirkenden  Berechtigungen  fort.     Der  Besitz  als  Bethätigung 
des  Sonderwillens  ohne  Rücksicht  auf  den  allgemeinen  Willen 
wird  überwunden  durch   den   in  Gemäfsheit   des  allgemeinen 
Willens  wirkenden  und  durch  diesen  getragenen  Sonderwillen, 
der  Besitz  durch  das  Eigentum.    Aber  auch  das  Eigentum  ist 
nicht  absolutes,   d.  h.  hier  unzerstörbares  Recht.     Wie  der 
Besitz   durch  das  Eigentum    überwunden   wird,   so   wird  das 


>  Randa  S.  47—48. 
«  a.  a.  0.  S.  743. 
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EigeDtum  wieder  durch  den  Niefsbrauch  in  seiner  Wirksamkeit 
beschränkt;  durch  das  Pfandrecht  vernichtete  Da  ferner  das 
Eigentum  nur  deswegen  den  Besitz  zu  überwinden  vermag, 
weil  es  sich  in  Übereinstimmung  mit  dem  allgemeinen  Willen 
befindet,  so  mufs  auch  dort  das  Eigentum  weichen,  wo  die 
Unterstützung  durch  den  allgemeinen  Willen  fehlt,  vielmehr 
der  allgemeine  Wille  dem  Eigentume  feindlich  gegenübertritt, 
so  in  den  Fällen  des  Eigentumsverlustes  zur  Strafe,  der  Ex- 
propriation u.  s.  w.  So  erhalten  wir  ein  System  von  überein- 
ander stehenden  Berechtigungen,  die  sich  gegenseitig  aufheben, 
und  deren  breite  Grundlage  der  Besitz  bildet.  Zwar  sind  zwei 
andere  von  ihnen  nicht  in  dem  Mafse  gleichartig,  wie  dies 
bezüglich  des  Besitzes  und  Eigentums  der  Fall  ist.  Aber  der 
Umstand  eben,  dafs  die  Wirksamkeit  beider  Berechtigungen 
eine  relative  ist,  nimmt  jener  Thatsache  den  Charakter  eines 
Widersi)ruch8  gegen  die  Besitzrechtstheorie.  Wäre  der  Ge- 
danke zweier  gleichartigen,  aber  relativ  wirkenden  Berech- 
tigungen ein  Widerspruch  in  sich,  so  könnte  auch  die  beson- 
dere Art  der  possessio,  welche  als  publicianischer  Besitz,  bonae 
fidei  possessio,  bezeichnet  wird,  nicht  ein  Recht  sein.  Der 
publicianische  Besitz  schiebt  sich  als  eine  besondere  Art  des 
Besitzes  oder  richtiger  —  denn  dieses  Rechtsverhältnis  setzt 
nicht  immer  Besitz  voraus^  —  als  eine  selbständig  zwischen 
Besitz  und  Eigentum  stehende  Zwischenstufe  in  das  vorhin 
aufgesteUte  staflfelförmige  System  relativ  wirkender  Berech- 
tigungen ein'.  Gegenstand  des  publicianischen  Besitzes  ist 
derselbe,  wie  derjenige  des  Eigentums,  nämlich  die  Sache  in 
ihrer  Totalität;  wie  das  Eigentum  gegen  jeden,  so  wirkt  die 
Klage  des  publicianischen  Besitzers  gegen  Schlechterberechtigte. 
Dafs  aber  das  Verhältnis  der  Publiciana  in  rem  actio  den  Cha- 
rakter eines  Rechts  hat,  wird  selbst  von  Anhängern  der  Theorie, 


^  Vgl.  J bering,  Geist  des  römischen  Rechts  III  351;  Seligsohn 
m  Gruchots  Beiträgen  Bd.  26  S.  327;  v.  Canstein  a.  a.  0.  S.  741  Anm.  8. 

•  1.  11  §  2,  1.  12  §  1,  1.  15  D  6,  2. 

*  Ganz  ähnlich  unterscheidet  Bruns,  Besitzklagen  8.  288,  drei  all- 
gemeine Herrschaftsverhältnisse,  die  bei  Sachen  möglich  sind :  1.  einfachen 
Besitz,  2.  titulierten  Besitz  (b.  f.  possessio),  3.  Eigentum. 
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welche  den  Besitz  als  Thatsache  begreift ^  nicht  bestritten, 
wie  es  auch  im  Hinblick  auf  §  4  J.  IV,  6 : 

inventa  est  a  praetore  actio,  in  qua  dicit  is,  qui  possessionem 
amisit,  eam  rem  se  usucepisse  et  ita  vindicat  suam  esse . . . 
nicht  bestritten  werden  kann. 

Das  Besultat,  zu  welchem  wir  gelangen,  ist  mithin:  der 
Besitz  ist  ein  subjektives  Recht.  Als  solches  aber  hat 
der  Besitz  gewisse  Eigentümlichkeiten,  welche  ihn  wesentlich 
von  allen  anderen  Rechten  unterscheiden.  Diese  Eigentümlich- 
keiten betreflfen  insbesondere  den  Erwerb,  aber  auch  den  Ver- 
lust desselben.  Randa^  wendet  ein,  dals  die  gesetzlichen 
Bestimmungen  über  Erwerb  und  Verlust  von  Rechten  auf  den 
Erwerb  und  Verlust  des  Besitzes  nicht  anwendbar  seien.  Hier- 
gegen bemerkt  Bekker^,  dafs  es  allgemeine  gesetzliche  Be- 
stimmungen über  Erwerb  und  Verlust  von  Rechten  „von  der 
Intensität,  dafs  Recht  nicht  sein  dürfte,  was  ihnen  nicht  folgtest 
nicht  gäbe.  Dats  derartige  Bestimmungen  über  die  Rechte 
als  Gattungsbegriff  im  allgemeinen  nicht  aufzufinden  sein 
dürften,  darin  hat  Bekker  sicher  recht  Aber  hiermit  ist 
die  von  Randa  angeführte  Instanz  noch  nicht  aus  der  Welt 
geschafft.  Wenn  auch  nicht  für  die  Rechte  im  allgemeinen, 
so  doch  ftlr  die  einzelnen  besonderen  Rechte^  wie  Eigentum, 
Servituten,  Pfandrecht  u.  s.  w.  lassen  sich  sehr  wohl  be- 
stimmte Regeln  über  Erwerb  und  Verlust  aufstellen.  Dies  ist 
aber  bezüglich  des  Besitzes  nicht  der  Fall.  Hier  läfst  sich 
eben  nur  sagen,  dafe  der  Besitz  einer  Sache  erworben  ist,  si 
in  meam  potestatem  pervenit^,  d.  h.  wenn  die  Sache  thatsäch- 
lich  dem  Willen  der  Person  unterworfen  worden  ist  AUe 
weiteren  Modalitäten  dieser  Unterwerfung  sind  für  den  Besitz 
von  gar  keiner  oder  wenigstens  nur  sekundärer  Bedeutung. 
Der  Besitz  beruht  demnach  auf  thatsächlicher  Grundlage,  die 
übrigen  Rechte  haben  rechtliche  Basis,  d.  h.  die  Erwerbsgründe 


1  Vgl.  Windscheid  Bd.  I  §  199a.   Anfang  und  Anm.  6  zu  §  166 
und  die  dort  Citierten. 
«  a.  a.  0.  S.  36. 
>  Besitz  S.  362  Anm.  2. 
M.  55  D  41,  1. 
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beim  Besitz  sind  faktischer  Natur,  bei  den  übrigen  Rechten 
rechtlichen  Charakters.  Dies  ist  weder  so  zu  verstehen,  als  ob 
die  Besitzerwerbsakte  nicht  Rechtshandlungen  (juristische  Wil- 
lenserklärungen) seien  —  wie  könnten  sie  es  nicht  sein,  da 
sie  die  Erlangungen  rechtlicher  Potenzen  bezwecken  und  be- 
wirken ?  —  noch  auch,  dafs  die  Erwerbsakte  der  übrigen  Rechte 
nicht  zugleich  Thatsachen  seien.  Thatsachen  sind  auch  sie, 
wie  nicht  zum  mindesten  daraus  erhellt,  dals  dieselben  Ge- 
schehnisse häufig  zugleich  Besitz  und  Eigentum  bewirken.  Aber 
die  sogenannten  Rechtserwerbsakte  bewirken  die  Rechtsbegrün- 
dung nur,  weil  und  insoweit  sie  (wenn  auch  nicht  immer  ihre 
causa)  in  Übereinstimmung  mit  dem  allgemeinen  Willen,  d.  h. 
dem  objektiven  Recht  stehen.  Auf  eine  derartige  Überein- 
stinmiung  kommt  es  eben  beim  Besitzerwerb  gar  nicht  an.  Für 
ihn  ist  nur  hinreichend  deutliche  Bethätigung  des  machtvollen 
Sonderwillens  von  entscheidender  Bedeutung. 

Was  die  Frage  des  Prinzips  des  Besitzverlustes  anlangt, 
so  lassen  sich  auch  hier  Regeln  von  bestimmterem  Charakter, 
als  die  von  uns  gefundene ,  dafs  alles  von  der  Frage  der  Alte- 
ration des  Besitzwillens  abhängt,  nicht  aufstellen. 

Die  Eigentümlichkeiten,  welche  den  Besitz  zum  her\^or- 
stechendsten  und  merkwürdigsten  der  subjektiven  Rechte  machen, 
beschränken  sich  aber  keineswegs  auf  die  Fragen,  die  mit  dem 
Erwerb  und  Verlust  des  Besitzes  in  Verbindung  stehen.  Auch 
das  Recht  während  seiner  Dauer  zeigt  wesentliche  Besonderheiten. 
Das  Sachbesitzrecht  ordnet  sich  der  Klasse  der  dinglichen  Rechte 
unter,  denn  wie  diese  hat  es  die  Beziehung  nicht  zwischen 
Pereon  und  Person,  sondern  zwischen  Person  und  Objekt  zum 
Gegenstände  ^  Während  aber  die  dinglichen  Rechte  gegen 
jedweden  geltend  gemacht  werden  können,  soweit  nicht  ein 
Besserberechtigter  sich  in  den  Weg  stellt  (z.  B.  der  Pfand- 
gläubiger dem  Eigentümer),  findet  sich  die  Richtung  ge^en 
jeden  beim  Besitzer  nur,  soweit  der  Besitzer  der  Gewalt  noch 
nichi  entsetzt  ist.  Im  Falle  der  Entziehung  der  Gewalt  geht 
die  Besitzklage,  in  welcher  sich  in  diesem  Falle  der  Inhalt  des 


*  Vgl  Holder,  Krit  V.  J.  Sehr.  Bd.  29  S.  377. 
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Besitzrechts  praktisch  äufsert,  nur  g^en  den  Entzieher  und 
dessen  Erben,  nicht  gegen  seine  Singularsuccessoren,  und  auch 
gegen  den  ersteren  nur,  sofern  die  Entziehung  vi  oder  clam^ 
oder  die  (freiwiUige)  Weggabe  precario  erfolgt  ist.  Diese  Rechts- 
lage ist  von  Einflufs  auf  die  Charakteristik,  welche  v.  Can- 
stein^  dem  Besitz  angedeihen  läfst,  indem  er  denselben  als 
ein  relatives  Recht  bezeichnet.  Wir  meinen  jedoch,  dafs  diese 
Bezeichnung  dem  Wesen  des  Besitzes  nicht  hinreichend  gerecht 
wird.  Insbesondere  ist  die  Relativität  kein  hinreichendes  Un- 
terscheidungsmerkmal des  reinen  Sachbesitzes  vom  sogenannten 
publicianischen  Eigentum,  denn  auch  dieses  wirkt  nur  relativ. 
Zutreffend  erscheint  es  vielmehr,  den  Besitz  als  unvollkom- 
menes Recht  zu  charakterisieren.  Denn  ein  dingliches  Recht, 
welches  nur  dem  die  thatsachliche  Ausübung  Entziehenden  und 
dessen  Erben  gegenüber  geltend  gemacht  werden  kann,  nicht 
aber  dem  Singularsuccessor  gegenüber,  der  doch  nicht  besser 
berechtigt  sein  kann  als  sein  Rechtsvorgänger,  —  ein  solches 
Recht  darf  gewifs  als  ein  unvollkommenes  bezeichnet  werden. 
Unvollkommen  ist  das  Besitzrecht  aber  auch  insofern,  als  die 
widerrechtliche  Entziehung  seiner  Ausübung  auch  da,  wo  die 
klageweise  Geltendmachung  des  Besitzes  nicht  ausgeschlossen 
ist,  nicht  ohne  schwerwiegende  Folgen  bleibt.  Diese  Folgen, 
deren  hauptsächlichste  und  für  den  geschädigten  Besitzer  em- 
pfindlichste die  Unterbrechung  des  Fortlaufe  der  etwaigen 
Usucapion  bildet,  sind  auch  —  und  auch  in  dieser  Beziehung 
ist  besonders  auf  die  Unterbrechung  der  Ersitzung  hinzu- 
weisen —  durch  den  Obsieg  im  Besitzstreitverfahren  nicht 
immer  und  nicht  ganz  wieder  gut  zu  machen^. 

Fassen  wir  die  vorstehenden  Erörterungen  zusammen,  so 
gelangen  wir  zu  folgender  Definition  des  Besitzrechts.  Besitz 
ist  die  auf  der  thatsächlichen  Grundlage  körper- 
licher  Bewältigung    beruhende    Herrschaft    über 


1  a.  a.  0.  8.  791  Anm.  8. 

*  Aach  der  Gegensatz  von  definitivem  und  nur  vorläufigem 
(interimistischem)  liecht  bezeichnet  zutreffend  einen  Unterschied  ron 
pjigenttim  und  Besitz. 
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eine  Sache  von  unvollkommen  rechtlichem  Cha- 
rakter. Und  für  diese  Definition  nehmen  wir  in  Anspruch, 
dafs  sie  die  Vereinigung  der  beiden  angeblichen  Prinzipien 
bildet,  welche  nach  Bekker  im  römischen  Recht  unvereinbar 
nebeneinander  laufen.  Thatsächlich ,  einen  „Thatbestand**  bil- 
dend ist  die  Grundlage  des  Besitzes,  der  einmal  begründete 
Besitz  ist  ein  wenn  auch  unvollkommenes  subjektives  Recht. 
So  ist  der  Besitz  res  facti  und  res  juris  zugleich.  Indem  ihn 
die  Römer  als  res  facti  charakterisieren,  heben  sie  einmal  die 
rein  thatsftchliche  Natur  seines  Erwerbsaktes  hervor,  so- 
dann aber  geben  sie  mit  dieser  Bezeichnung  auch  der  That- 
sache  der  Un Vollkommenheit  des  Besitzschutzes  Ausdruck.  In 
der  That  kann  ein  Recht,  welchem  in  so  mannigfacher  Be- 
ziehung gegenüber  thatsächlichen  Vorgängen  der  Schutz  ver- 
sagt bleibt,  auf  serlich  als  eine  res  facti  erscheinen,  wenn 
gleich  dasselbe  trotz  dieser  UnvoUkommenheit  prinzipiell  durch- 
aus den  Charakter  eines  Rechts  behält^. 

Von  den  den  thatsächlichen  Charakter  des  Besitzerwerbs- 
aktes insbesondere  hervorhebenden  Quellenstellen  seien  folgende 
citiert: 

1.  l  §  3  D.  h.  t: 
.  .  .  OfiSlius  quidem  et  Nerva  filius  etiam  sine  tutoris  aucto- 
ritate  possidere  incipere    posse  pupillum   aiunt:   eam  enim 
rem  facti,  non  juris  esse:  quae  sententia  recipi  potest;  si 
eius  aetatis  sint,  ut  intellectum  capiant. 

1. 1  §  4  eod.: 
Si  vir   uxori  cedat  possessione   donationis   causa,   plerique 
patant  possidere  eam,  quoniam  res  facti  infirmari  jure  civili 
non  potest. 

Die  UnvoUkommenheit  des  Besitzrechts  hat  1.  19  D.  4,  6 
im  Auge,  indem  diese  Stelle  sagt: 

Denique  si  emtor,  priusquam  per  usum  sibi  adquireret,  ab 
hostibus  captus  sit,  placet  interruptam  possessionem  post- 
liminio  non  restitui,  quia  haee  sine  possessione  non  constitit. 


^  Mit  Recht  tadelt  es  Kinde  1  S.  43,  dafs  man  dem  Besitze  jedes 
rechtliche  Moment  rauben  will,  weil  er  sie  nicht  alle  in  sich  Tereinigt 
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possessio  autem  plurimum  facti  habet,  causa  vero  facti  non 

continetur  postliminio. 
Aus  dem  Gegensatz  zwischen  unvollkommenem  und  vollkom- 
menem Recht  ist  auch  1.  5  pr.  i.  f.  D.  7,  6  zu  erklären,  wenn 
es  hier  heilst: 

. . .  vincet  tarnen  jure ,  quo  possessores  sunt  potiores ,  licet 

nuUum  jus  haheant. 
Indem  wir  so  leugnen,  dafs  ein  Gegensatz  der  Theorieen 
zwischen  dem  Besitz  als  Thatbestand  und  dem  Besitz  als  Kom- 
plex von  Rechtsfolgen  bestehe  oder  in  Rom  bestanden  habe, 
stellen  wir  auch  den  von  Bekker  supponierten  Gegensatz 
zwischen  Besitz  als  Zustand  und  Besitz  als  Recht  in  Abrede. 
In  der  That  ist  der  Besitz  ein  Zustand  der  Sache  nicht  nur 
dann,  wenn  die  körperliche  Inhabung  derselben  deutlich  das 
bestehende  Besitzverhältnis  anzeigt,  sondern  auch  in  dem  Falle, 
dafs  ein  „sinnlich  durchhaltendes  Element^  nicht  zu  konsta- 
tieren ist.  Nicht  besser  kann  dies  zum  Ausdruck  gebracht 
werden  als  mit  den  Worten  von  Brinz*:  „Ist  er  in  sol- 
chen Fällen  gleich  nicht  sichtbar,  sondern  wie  das  Eigentum 
nur  in  Gedanken  fafsbar,  so  macht  ihn  diese  Unsinnlichkeit 
doch  so  wenig  nicht  existent  und  nicht  bestehend,  wie  das 
Eigentum;  er  ist  dann,  wie  dieses,  nur  mittelst  des  Rechtes 
da,  aber  er  ist  da,  eine  Realität,  res,  eine  res  juris." 

Die  Prinzipien,  zu  denen  wir  a  priori  gelangt  sind,  lassen 
sich  kurz  dahin  zusammenfassen:  Der  Besitz  ist  ein,  wenn 
auch  unvollkommenes,  subjektives  Recht.  Erworben  wird  das- 
selbe durch  thatsächliche  Unterwerfung  des  Objekts  unter  den 
Sonderwillen  des  Subjekts,  welche  Unterwerfung  nach  Auf- 
fassung der  Römer  ohne  die  Möglichkeit  körperlicher  Einwir- 
kung des  Subjekts  auf  das  Objekt  nicht  zu  denken  ist,  eine 
solche  nur  im  Falle  der  Gegenwart  des  Subjekts  gegebene  Ein- 
wirkungsmöglichkeit also  voraussetzt.  Wie  beim  Besitzerwerb 
sonach  alles  auf  die  thatsächliche  Durchsetzung  des  Willens 
ankommt,  so  kann  auch  der  Besitzverlust  nicht  statthaben 
ohne  Aufgabe,    mindestens    aber  Alteration  des  Besitzwillens. 


'  Krit.  V.  J.  Sehr.  XXIII  413. 
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Dafs  der  Besitzwille  auch  während  bestehenden  Besitzes  sich 
dauernd  wirksam  erweise,  ist  nicht  erforderlich,  übrigens  auch 
nicht  einmal  möglich. 

Die  Anwendung  dieser  Prinzipien  auf  die  einzelnen  Fälle 
des  Sachbesitzerwerbs  und  -Verlustes  ist  der  Zweck  der  nach- 
folgenden Untersuchung. 


IL 

BESITZEEWERB, 


Erstes  Kapitel. 
Besitzerwerb  im  allgemeinen.    Occapation. 

§  2. 

Der  Besitzerwerb  erfolgt  dadurch,  dafs  der  Wille  das  Ob- 
jekt seiner  Herrschaft  unterwirft,  indem  er  sich  machtvoll 
dem  Objekt  gegenüber  durchsetzt  Für  Beurteilung  der  Be- 
ziehungen zwischen  Subjekt  und  Objekt  ist  nun  ein  doppelter 
Standpunkt  denkbar. 

Der  eine  Standpunkt  falst  nur  das  Rechtssubjekt  als  solches 
ohne  Rücksicht  auf  die  Rechtsgenossen  ins  Auge.  Man  ge- 
langt von  hier  aus  zu  dem  Resultat,  dafs  die  Macht  des  Sub- 
jekts über  das  Objekt  bereits  dann  vorhanden  ist,  wenn  sich 
das  Subjekt  auch  nur  in  Gegenwart  des  Objekts  befindet  und 
den  Willen  hat,  die  Sache  seiner  Herrschaft  unterworfen  zu 
wissen,  d.  h.  zu  besitzen.  Dafs  der  Wille  zur  Äufserung  ge- 
lange, ist  von  diesem  Standpunkt  aus  offenbar  nicht  nötig, 
denn  jede  Willensäufserung  hat  nur  Bedeutung  in  Bezug  auf 
die  Rechtsgenosssen ,  die  Beziehung  zu  diesen  bleibt  aber  bei 
diesem  Standpunkt  völlig  aulser  Betracht. 

Die  Ansicht,  dais  der  nicht  geäulserte  Besitz wille,  voraus- 
gesetzt, dals  er  nur  im  Innern  der  Person  in  dem  Augenblick 
vorhanden  sei,  wenn  sich  diese  in  Gegenwart  der  Sache  be- 
finde, zum  Besitzerwerb  genüge,  wäre  nun  allerdings  völlig 
unhaltbar,  bedarf  jedoch  immerhin  besonderer  Widerlegung. 
Das  Argument,    welches  gegen  diese  Annahme  am  häufigstea 
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ins  Feld  geführt  wird,  geht  dahin ,  dafs  ein  nicht  geäufserter 
Wille  für  das  Recht  überhaupt  der  Bedeutung  ermangele. 
Allein  dieser  Grundsatz  ist  so  allgemein  weder  als  zutreffend 
anzuerkennen,  noch  kann  er,  auch  soweit  er  richtig  ist,  speciell 
in  seiner  Anwendung  auf  den  Besitz  der  Begründung  ent- 
behren. Wir  finden  die  Notwendigkeit  der  Willensäufserung 
bei  dem  Akte  des  Besitzerwerbes  ebenso  wie  die  Unhaltbarkeit 
des  nur  die  Beziehungen  zwischen  Person  und  Sache  ins  Auge 
fassenden  Standpunkts  in  dem  Umstände  begründet,  dafs  nur 
da  von  Besitz  gesprochen  werden  kann,  wo  Rechtsschutz  vor- 
li^.  Hierbei  ist  nicht  sowohl  Gewicht  darauf  zu  legen,  dafs 
das  Wort  possidere  „vielfach  geradezu  in  einem  durch  Inter- 
dikte geschützten  Verhältnisse  stehen"^  bedeutet,  als  vielmehr 
auf  die  Natur  der  Sache*.  Eine  blofs  aprioristische  Betrach- 
tungsweise lehrt  uns,  dals,  wäre  der  Besitz  nicht  geschützt, 
er  nicht  so,  wie  es  der  Fall  ist ,  zur  Grundlage  des  gesamten 
Sachenrechts  hätte  gemacht  werden  können.  Es  kann  in  dieser 
Beziehung  genügen,  darauf  hinzuweisen,  dafs  der  Besitz  erst 
indem  er  geschützt  wird,  die  notwendige  Festigkeit  und  Kon- 
sistenz gewinnt,  um  unter  Hinzutritt  weiterer  Voraussetzungen 
blofs  durch  Zeitablauf  zu  dem  definitiven  (vollkommenen)  Recht, 
dem  Eigentum,  auszuwachsen,  bezw.  um  im  Falle  der  Tradition 
den  für  den  Eigentumsübergang  entscheidenden  Punkt  zu  be- 
zeichnen. Brinz^  stellt  zwar  in  Abrede,  dafs  die  Specialität 
des  „technischen  possidere''  in  dem  Interdiktenschutze  bestehe, 
er  erblickt  diese  Specialität  im  „animus  und  in  der  Beschränkt- 
heit von  Objekt  und  Subjekt"  und  meint,  dafs  rechtliche  Folgen, 
als  welche  er  furtum  possessionis  und  condictio  possessionis 
aufführt,  da  sein  konnten,  auch  bevor  es  Interdikte  gab,  und 
da  sein  werden,  wenn  eine  kommende  Gesetzgebung  allen  Be- 
sitzschutz aufheben  sollte.     Aber  Voraussetzung    des  Begriffs 

1  Bekker,  Krit  V.  J.  Sehr.  XVÜI  15.  Besitz  S.  33  Anm.  2. 

^  Argiunentationen,  welche  die  Bedeutung  des  Wortes  possidere  zur 
Grundlage  haben,  sind  immer  mifslich.  Denn  eine  technische  Bedeutung 
des  Wortes  possidere  ist  von  den  Römern  niemals  streng  festgehalten 
worden  in  dem  Grade,  dafs  eine  andere  Bedeutung  in  den  Quellen  gar 
nicht  Yorkomme. 

»  Krit  V.  J.  Sehr.  XXm  414. 
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des  furtum  possessionis  wie  der  condictio  possessionis  ist  doch, 
daüs  possessio  Vermögenswert  hat.  Selbst  wenn  man  den  Besitz 
nicht  als  ein  subjektives  Becht  anerkennen  will,  gewährt  er 
„eine  Stellung  von  Wert",  welchen  letzteren  Windscheid  in 
der  Möglichkeit  faktischen  Genusses  und  in  der  Aussicht  auf 
Behalten  erblicken  mW.  Die  rein  faktische  Möglichkeit  des 
Genusses  ist  nun  nichts,  was  den  Besitz  von  dem  Detentions- 
verhältnis  unterscheidet;  diese  Möglichkeit  kann  den  Besitz 
mithin  nicht  zur  Vermögensgröfse  stempeln.  Femer  aber  wäre 
diese  Möglichkeit  ohne  rechtlichen  Schutz  eine  so  wenig  ge- 
sicherte, dafs  sie  schon  deswegen  nicht  für  die  Qualität  des 
Besitzes  als  eines  Vermögensstücks  bestimmend  sein  kann. 
So  bleibt  denn  im  wesentlichen  nur  die  Aussicht  auf  Behalten 
als  kennzeichnendes  Merkmal  des  Besitzes  als  Vermögens- 
stück. Diese  Aussicht,  den  Besitz  zu  behalten,  wird  aber 
allein  durch  den  vom  Recht  dem  Besitzer  beigelegten  Schutz 
gewährleistet.  Ohne  Rechtsschutz  ist  daher  der  Besitz  kein 
Verhältnis  von  Wert,  ohne  Rechtsschutz  kann  daher  der  Besitz 
auch  nicht  die  ihm  vonBrinz  beigelegten  Rechtsfolgen  haben. 
So  ist  denn  der  Rechtsschutz,  d.  h.  nach  römischem  Recht 
der  Interdiktenschutz  nicht  nur  die  Grundlage  des  Rechts- 
charakters des  Besitzes,  sondern  auch  das,  was  ihn  überhaupt 
zu  einem  rechtlicher  Normierung  unterliegenden  Lebensverhält- 
nisse macht.  Ist  aber  der  Besitz  wesentlich  bedingt  durch 
den  dem  Besitze  gewährten  Schutz,  so  will  der  Besitzer  nicht 
nur  das  Gewaltverhältnis  zur  Sache,  sondern  auch  das  Gewalt- 
verhältnis mit  Rechtsschutz,  ohne  welchen  er  auf  eine  Respek- 
tierung seines  Willens  seitens  der  Rechtsgenossen  nicht  rechnen 
kann.  Daraus  folgt  dann  unmittelbar,  dafs  der  ausschliefslich  die 
Beziehungen  des  Subjekts  zu  dem  Objekt  ohne  Rücksicht  auf 
alle  übrigen  Personen  ins  Auge  fassende  Standpunkt  dem  Wesen 
und  den  Erfordernissen  des  Besitzerwerbes  nicht  gerecht  wird. 
Es  konnnt  vielmehr  wesentlich  darauf  an,  dafs  die  übrigen 
Rechtsgenossen  in  der  Lage  und  genötigt  sind,  den  Besitz- 
willen des  Erwerbers  zu  respektieren.    Damit  aber  diesem  Er- 


»  Fand.  I  §  161. 
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fordernis  des  Besitzerwerbes  genügt  werde,  bedarf  es  offenbar 
der  Äufserung  des  Willens.    Der  Besitzerwerb  setzt  also  voraus : 

1.  den  inneren  Willen,  Besitzer  der  Sache  zu  sein, 

2.  die  Äufserung  dieses  Willens, 

3.  dals  der  Verwirklichung  des  Besitzwillens  weder  räum- 
lich noch  zeitlich  irgend  ein  Hindernis  entgegenstehe,  also 
Gegenwart  der  Person. 

v^  Eine  besondere  Auffassung  über  das  Wesen  des  Besitz- 
erwerbs verteidigt  Meischeider^  Auch  er  erkennt  das 
Wesentliche  der  Apprehension  in  der  „Realisierung  des  Besitz- 
willens der  Sache  gegenüber,  der  Unterwerfung  der  Sache 
unter  den  Willen  der  Person".  Damit  aber  „dem  Willen,  den 
wir  in  die  Sache  gelegt  haben,  entsprechend  unser  Besitz  Be- 
stand behalte",  verlangt  er  Garantieen  dafür,  „dals  die  Sache 
nicht  unserm  Willen  sich  entziehe  oder  ihm  entzogen  werde". 
Diese  Garantieen  sollen  teils  in  der  Beschaffenheit  der  Sache 
selbst  liegen,  wie  bei  Grundstücken  oder  schwer  beweglichen 
Mobilien,  teils  durch  äuüsere  Vorkehrungen,  unter  Umständen 
durch  Aufdrückung  blofser  Zeichen  hergestellt  werden.  Dem- 
nach haben  solche  Vorkehrungen  in  der  Begel,  nämlich  da, 
wo  nach  Meischeider  Gegenwart  des  Besitzers  den  Erwerb 
vermittelt,  gemäfs  der  Ansicht  dieses  Schriftstellers  nur  uneigent- 
Uche  Beziehung  zum  Apprehensionsakt,  indem  ihre  Unter- 
lassung einen  Rückschlufs  auf  den  Mangel  ernstlichen  Be- 
sitzwillens zulasse.  Unmittelbare  Beziehung  legt  Meischeider 
ihnen  jedoch  in  dem  Falle  bei,  dals  nicht  die  Gegenwart  des 
Erwerbers,  sondern  sie  selbst  die  Besitzerlangung  bewirken. 

Richtig  ist,  dals  die  Unterlassung  gewisser  Vorkeh- 
rungen bezüglich  der  in  Besitz  genommenen  Sache  geeignet 
ist,  berechtigte  Zweifel  au  der  Ernstlichkeit  des  Besitz- 
willens zu  erregen.  Im  übrigen  aber  ist  die  Meischei- 
der sehe  Theorie  abwegig.  Ganz  abgesehen  davon,  dafs  wir 
die  Möglichkeit  des  Besitzerwerbs  in  Abwesenheit  des  Er- 
werbers überhaupt  bestreiten,  ist  gegen  Meischeider  Fol- 
gendes einzuwenden.    Indem  Meischeider  für  den  Regelfall 


»  a.  a.  0.  S.  227—229. 
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aus  dem  Unterlassen  „äufserer  Anstalten^  Rückschlüsse  auf 
den  Besitzwillen  ziehen  will,  giebt  er  implicite  selbst  zu ,  dab 
dieselben  in  Beziehung  zum  animus  possidendi  stehen ,  nicht 
aber,  wie  es  doch  seine  Ansicht  zu  sein  scheint,  zum  corpus 
possidendi.  Dafe  aber  überhaupt  „Garantieen^  für  das  faktische 
Behalten  der  Sache  erforderlich  seien,  wird  in  den  Quellen 
nirgends  ausgesprochen.  Welche  Bedeutung  könnten  solche 
Garantieen  überhaupt  haben?  Es  darf  füglich  in  Abrede  ge- 
stellt werden,  „dafs  die  Signierung  eines  Fasses  eine  „Ga- 
rantie" dafür  biete,  dafs  „die  Sache  unserem  Willen  nicht 
entzogen  werde".  Die  Vorkehrungen  und  Anstalten,  an  welche 
Meischeider  denkt,  haben  nicht  sowohl  Bedeutung  als  fak- 
tische Garantieen,  als  vielmehr  als  äufsere  Zeichen  des 
fortbestehenden  Besitzwillens.  Sie  beziehen  sich  daher  —  ab- 
gesehen von  gewissen  besonderen  Fallen,  wie  insbesondere  derBe- 
sitzretention  von  Tieren  —  ausschliefslich  auf  die  Willenssphäre. 

Wir  kehren  zur  Entwicklung  unserer  eigenen  Ansicht  zurück, 
über  das  Wesen  des  Besitzwillens  als  inneren  Vorgangs  wer- 
den wir  unten  im  Zusammenhang  uns  zu  äufsem  haben.  An 
dieser  Stelle  und  in  den  zunächst  folgenden  Teilen  unserer 
Darstellung  wird  uns  zunächst  die  Frage  nach  der  Gestaltung 
der  für  den  Besitzerwerb  Ausschlag  gebenden  Willensäufeerung 
zu  beschäftigen  haben. 

In  dieser  Beziehung  ist  zu  unterscheiden,  ob  die  Sache 
noch  in  niemandes  Besitz  ist  oder,  wenn  sie  bereits  von  einem 
anderen  besessen  gewesen,  im  Besitz  dieses  letzteren  nicht 
mehr  steht  — ,  oder  ob  die  Sache  sich  noch  unter  der  Herr- 
schaft eines  anderen  befindet,  und  ob  der  Besitzerwerb  in 
Übereinstimmung  mit  dem  WMllen  des  bisherigen  Besitzers 
erfolgt,  mit  anderen  Worten,  ob  der  Besitz  durch  Occupation 
oder  durch  Tradition  erworben  wird.  Als  Occupationserwerb 
erscheint  auch  derjenige  Fall,  bei  welchem  der  Besitzer  (wider 
Willen)  von  der  Ausübung  der  Herrschaft  verdrängt  wird. 
Hierbei  werden  allerdings  die  Besitzwirkungen  wenigstens  total 
von  dem  bisherigen  Besitzer  nicht  verloren,  vielmehr  eigentlich 
nur  alteriert.  Immerhin  unterliegt  dieser  Thatbestand,  soweit 
hier  für  einen   anderen  überhaupt  Besitzwirkungen   begründet 
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werden,  dem  Gesichtspunkt  der  Occupation.  Da  hier  jedoch 
bezQglich  der  Besitzerwerbsfrage  im  aUgemeinen  nichts  Ab- 
weichendes zu  konstatieren  ist,  werden  wir  bei  Besprechung 
des  Besitzerwerbs  durch  Occupation  der  Einfachheit  wegen 
nur  den  gewöhnlichen  Fall  ins  Auge  fassen,  bei  welchem  un- 
rechtmäfsige  Verdrängung  eines  anderen  nicht  vorliegt,  die 
Sache  vielmehr  zur  Zeit  des  Besitzerwerbs  besitzlos  ist.  Die 
Modifikationen,  welche  unrechtmälsige  Occupation  von  Mobilien 
und  Immobilien  gegenüber  der  Inbesitznahme  besitzloser 
Sachen  allerdings  aufzuweisen  hat,  werden  am  passendsten  bei 
der  Lehre  vom  Verlust  des  Besitzes  Erörterung  finden. 

Fragen  wir  uns,  in  welcher  Weise  die  für  den  Erwerb  des 
Besitzes  bestimmende  Willensäufserung  in  den  Fällen  des  Occu- 
pationserwerbes  am  angemessensten  charakterisiert  wird,  so  ist 
zu  antworten,  dafs  hinreichend  deutlich  der  Allgemeinheit  gegen- 
über zu  Tage  treten  mufs,  dals  nunmehr  dieser  Wille  für  diese 
Sache  der  entscheidende  ist,  mit  anderen  Worten,  diese  Sache 
diesem  Willen  unterworfen  ist.  Über  die  Modalität  dieser 
Dokumentierung  lassen  sich  specielle  Regeln  nicht  aufstellen, 
vielmehr  ist  hier  der  Punkt,  wo  auch  wir  nur  durchaus  auf 
die  Sitte  des  Lebens  verweisen  müssen.  In  dieser  Beziehung 
begegnen  wir  uns  sowohl  mit  den  neueren  Vertretern  der 
herrschenden  Lehre,  wie  Bruns  und  Wen  dt,  welche  für  die 
Frage  d^  Bestehens  der  faktischen  Herrschaft  die 
menschlichen  Lebensverhältnisse  entscheidend  sein  lassen,  als 
mit  Pininski,  welcher  die  Auffassung  des  Lebens  über  das 
Vorhandensein  der  von  ihm  im  Besitz  erkannten  wirtschaft- 
lichen Verbindung  befragen  will.  Der  wesentliche  Unter- 
schied der  hier  verteidigten  Theorie  sowohl  von  der  herrschen- 
den in  ihrer  neueren  Modifikation  als  von  der  Pininski sehen 
Lehre  besteht  jedoch  darin,  dafs  wir,  indem  wir  das  zum  Be- 
sitzerwerb nötige  corpus  als  die  Gegenwart  der  Person  bei  der 
Sache  auffassen,  der  Prüfung  der  für  die  Beurteilung  des  Be- 
sitzwillens mafsgeblichen  Lebenssitte  eine  Stütze  gewähren, 
welche  bei  Bruns  und  Wendt  ebenso  wie  bei  Pininski 
fehlt  In  diesem  Fehlen  ist  aber  ein  Mangel  zu  erkennen. 
Denn  indem  nach  unserer  Theorie   nur  diejenige  Willensäufse- 
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rung  zum  Erwerb  des  Besitzes  hinreichend  erscheinen  kann, 
welche  in  Gegenwart  der  Sache  erfolgt,  kommen  alle  Fragen, 
die  sich  an  den  Besitzerwerb  in  Abwesenheit  des  Apprehen- 
denten  knüpfen,  in  Wegfall,  und  gerade  diese  Fragen  sind  es, 
welche  am  meisten  zu  Zweifeln  Veranlassung  geben.  Nimmt 
man  die  durch  diesen  Begriff  des  corpus  gebotene  Anlehnung 
zu  Hülfe;  so  wird  man  an  der  Hand  der  richtig  interpretierten 
Lebensanschauung  allerdings  unschwer  in  der  Lage  sein,  die 
Frage,  ob  der  Besitzwillen  passend  und  deutlich  geäufsert  und 
damit  der  Besitz  erworben  ist,  zu  beantworten. 

Gegen  die  Annahme,  dafs  für  den  Besitzerwerb  die  Doku- 
mentierung des  Besitzwillens  entscheidend  ist,  darf  nicht  etwa 
eingewendet  werden,  dafs  nach  dieser  Lehre  das  blofse 
Aussprechen  des  Besitzwillens  oder  etwa  die  Publikation  in 
öffentlichen  Blättern  oder  die  Erklärung  des  Willens  zu  no- 
tariellem Protokoll  auch  zum  Besitzerwerb  durch  Occupation 
hinreichen  würde,  wobei  zuzugeben  ist,  dafs  vielfach  nichts  im 
Wege  stehen  wird,  die  notarielle  Erklärung  etwa  in  Gegen- 
wart der  in  Besitz  zu  nehmenden  Sache  abzugeben,  und 
daJ's  jedenfalls  beweisrechtliche  Bedeutung  einem  solchen  Vor- 
gang wohl  beigemessen  werden  kann.  In  der  That  ist,  was 
speciell  den  Fall  des  Occupationserwerbs  betrifft,  den  wir 
hier  zunächst  ins  Auge  fassen,  die  Möglichkeit  des  Besitz- 
erwerbs nur  auf  Grund  derartiger  Willensäufserungen,  wie  die 
eben  bezeichneten,  durchaus  zu  leugnen.  Publikationen  in 
öffentlichen  Blättern  wie  notarielle  Erklärungen  können  fdr 
die  Allgemeinheit  nur  auf  Grund  einer  Fiktion  rechtsverbind- 
liche Kraft  haben.  Die  Fiktion  besteht  eben  darin,  dafe  diase 
Erklärungen  der  Allgemeinheit  bekannt  geworden  sind,  so 
dafs  die  Rechtsgenossen  des  Erklärenden  sie  zu  respektieren 
verpflichtet  sind.  Aber  derartige  Fiktionen  bedürfen  ausdrück- 
licher gesetzlicher  Normierung.  Die  Auffassung  des  Lebens 
würde  nie  in  derartigen  Willensäufserungen  hinreichende  Besitz- 
erwerbserklärungen, somit  Besitzerwerbsakte  erkennen.  Dag^en 
sind  Mafsregeln,  welche  unmittelbar  in  Bezug  auf  die  Sache 
selbst  statthaben,  ein  Verfahren  mit  der  Sache  selbst, 
geeignet,  den  Rechtsgenossen  deutlich  zu  zeigen,  dafs  die  Sache 
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nicht  mehr  frei,  bezw.  wessen  Willen  sie  unterworfen  ist.  Solche 
Ma&regeln  sind  es,  welche  den  Besitz  erkennbar  machen, 
somit  begründet  erscheinen  lassen. 

Wenn  wir  so  das  Wesentliche  der  Apprehensionshandlung 
als  Willenskundgebung  auffassen,  so  folgt  hieraus  selbstverständ- 
lich nicht,  dais  es  prinzipiell  einer  Kenntnisnahme  seitens  der 
Rechtsgenossen  von  dem  betreffenden  Akte  bedarf,  damit  die- 
selben den  in  diesem  zu  Tage  getretenen  Willen  zu  respektieren 
gehalten  seien.  Es  verhält  sich  in  dieser  Beziehung  nicht  an- 
ders, als  bezüglich  dinglicher  Rechte  überhaupt  Jeder  den 
Erwerb  eines  dinglichen  Rechts  bezweckende  Akt  enthält  eine 
Willenskundgebung,  welche  jedermann  gegenüber  wirkt,  auch 
ohne  daÜB  jeder  einzelne  Rechtsgenosse  von  dem  speciellen 
Akte  selbst  Kenntnis  erhalten  hat,  sofern  nur  der  jedesmal  in 
Frage  kommende  Vorgang  den  Anforderungen  entspricht,  welche 
das  objektive  Recht  [an  den  beabsichtigten  Rechtsakt  stellt. 
So  legt  zweifellos  der  in  der  Occupation  einer  herrenlosen 
Sache  zum  Ausdruck  gebrachte  und  durchgesetzte  Eigentümer- 
wille (animus  acquirendi  dominii)  jedem  einzelnen  Verpflich- 
tungen auf,  mag  er  um  den  rechtsbegründenden  Akt  wissen 
oder  nicht.  Dafs  diese  Verpflichtungen  rein  negativer  Natur 
sind,  nämlich  ausschliefslich  darin  bestehen,  in  die  geschaffene 
Rechtssphäre  nicht  einzugreifen,  kann  sie  des  Charakters  als 
Verpflichtungen  nicht  entkleiden.  Das  Entsprechende  findet 
bei  der  Apprehension  des  Besitzes  statt.  Auch  hier  müssen 
die  anderen  den  dokumentierten  dinglichen  Willen  respektieren, 
ob  mit  oder  ohne  Kenntnis  des  das  dingliche  Verhältnis  be- 
gründenden Vorganges,  widrigenfalls  sie  fürchten  müssen,  gegen 
sich  jene  Schutzmittel  in  Anwendung  gebracht  zu  sehen,  welche 
das  objektive  Recht  dem  durchgesetzten  Sonderwillen  gewährt 
hat.  Die  Besitzoccupationshandlung  ist  mithin  zwar  eine  Willens- 
kundgebung, aber  nicht  eine  Willensmitteilung.  Sie  unter- 
scheidet sich  insofern  von  dem  normalen  Traditionsthatbestand, 
bei  welchem,  wie  später  näher  auszuführen,  die  Willenskund- 
gebungen zugleich  den  Charakter  von  Willensmitteilungen 
haben. 


Zweites  Kapitel. 

Besitzerwerb  dnrch  Occnpation  im  speciellen. 

1.   Occupatio!!  von  Mobilien. 

a.    Tier  fang. 
§3. 

Indem  wir  nun  zur  Besprechung  der  einzelnen  Fälle  des 
Besitzerwerbs  durch  Occupation  tibergehen,  fassen  wir  zunächst 
den  Fall  des  Tierfanges  ins  Auge.  Mit  Recht  benfierkt  Pi- 
ninski^  bezüglich  dieses  Falles,  dafs  er  am  meisten  der 
herrschenden  Theorie  zu  entsprechen  scheine,  insofern  als  hier 
Hei-stellung  der  faktischen  Gewalt  zur  Erlangung  des  Be- 
sitzes erfordert  wird.  Denn  es  bestimmt  1.  1  §  1  D.  41,  1: 
Omnia  igltur  animalla,  quae  terra  mari  coelo  capiuntur,  id  est 
ferae  bestiae  et  volucres  pisces,  capientlum  fiunt. 
Ohne  faktische  Gewalt  können  aber  auch  wir  ims  die  Besitz- 
erlangung nicht  denken,  und  so  werden  passend  die  Fälle  des 
Tierfanges  den  Ausgangspunkt  unserer  Erörterungen  bildeiL 
Dennoch  ist  der  BegriflF  der  faktischen  Gewalt  gerade  in  Be- 
zug auf  den  Tierfang  nichts  weniger  als  unzweifelhaft.  Indem 
in  der  citierten  1.  1  §  1  D.  41,  1  die  Frage  der  Besitz-  resp. 
Eigentumserlangung  an  die  Thatsache  des  capere  des  Tieres 
geknüpft  ist,  ist  der  Begriff  des  capere  als  der  entscheidende 
hingestellt.  Es  fragt  sich  daher,  was  unter  dem  capere  eines 
Tieres  zu  verstehen  ist. 

Dafs  capere  nicht  dem  capere  posse  gleichstehe,  das 
Fangen  nicht  der  noch  so  entschiedenen  Wahrscheinlichkeit 
des  Fangens,  wird  durch  1.  5  §  1  D.  41,  1  *  ausgedrückt,  wo- 
selbst es  heifst: 


1  a.  a.  0.  S.  57  flf. 

«  Ähnlich  auch  §  13  I.  H.  1. 
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Illad  quaesitnm  est,  an  fera  bestia,  quae  ita  vulnerata  slt, 

ut   capi  possit,    statim   nostra  esse  intellegatur.     Trebatio 

placuit  statim   nostram  esse   et  eo   usque   nostram  videri^ 

donec  eam  persequamur,  quod  si  desierimus  eam  persequi, 

desinere  nostram  esse  et  rursus  fieri  occupantis:  itaque  si 

per  hoc  tempus,  quo  eam  perseqnimur,  alius  eam  ceperit  eo 

animo,  ut  ipse  lucrifaceret,   furtum  videri  nobis  eum   com- 

misisse.    plerique  non  aliter  putaverunt  eam  nostram  esse, 

qnam  si  eam  ceperimus,  quia  multa  accidere  possunt,  ut  eam 

non  capiamus:  quod  verius  est. 

Indem   in   diesem  Fragment   der  noch    so   weitgehenden 

Wahrscheinlichkeit  des  capere  die  Wirkung  des  Besitzerwerbes 

abgesprochen,    und    dies   damit  motiviert    wird,    quia    multa 

accidere  possunt,  ut  eam  (i.  e.  bestiam)  non  capiamus,  müssen 

wir  annehmen,   dafs  erst  eine  derartige  Lage  des  Tieres  den 

Besitzerwerb  darstellt,  bei  welcher  von  Ereignissen,   die  die 

Erlangung  der  thatsächlichen  Herrschaft  verhindern  könnten, 

nicht  mehr  die  Rede  sein  kann. 

Pininski*  folgert  hieraus,  dafs  das  Tier  seiner  natür- 
Kchen  Freiheit  vollständig  beraubt  werden  müsse,  damit  es  als 
von  uns  gefangen  angesehen  werden  könne.  Allein  nicht  nur 
das  Hindernis,  welches  in  der  natürlichen  Widerstandsfähigkeit 
der  Sache  liegt,  mufs  bezwungen  werden,  sondern  wenn  es  uns 
selbst  gelungen  ist ,  dieses  Hindernis  zu  bewältigen ,  so  kann 
noch  die  Einwirkung  eines  dritten  bewirken,  dafs  eine  that- 
sachliche  Herrschaft  desjenigen,  der  selbst  das  natürliche  Hin- 
dernis überwunden  hat,  verhindert  wird.  Demnach  kann  noch 
immer  nicht  gesagt  werden ,  dafs  nicht  multa  accidere  possunt, 
ut  eam  non  capiamus,  und  mithin  bedarf  es  zur  vollständigen 
Apprehension  des  Tieres  einer  Lage  desselben,  bei  welcher  ein 
Zuvorkommen  eines  dritten  in  der  Erlangung  der  thatsäch- 
lichen Herrschaft  über  das  Tier  ausgeschlossen  ist,  und  zwar 
auch  in  dem  Falle,  dafs  die  natürliche  Widerstandsfähigkeit 
des  Tieres  bereits  gebrochen  ist.  Wie  wichtig  es  ist,  die  Mög- 
lichkeit des  Zuvorkommens  eines  andern  in  der  Erlangung  der 
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faktischen  Gewalt  über  das  Tier  auszuschliefsen,  lehrt  gerade  die 
hier  besprochene  1.  5  §  1  D.  41, 1.  Denn  in  dem  hier  gegebenen 
Beispiel  ist  es  gerade  das  capere  seitens  eines  andeni,  wäh- 
rend das  Tier  noch  verfolgt  wird,  welches  die  durch  die  Ver- 
wundung gebotene  Aussicht,  das  Tier  zu  erlegen,  zu  nichte 
macht-  Dieser  Ausschlufs  jedes  andern  setzt  aber  notwendig 
voraus,  dafs  der  Besitzerwerb  in  Gegenwart  des  Apprehen- 
denten  oder  eines  Vertreters  desselben  selbst  geschieht  Denn 
diese  Gegenwart  allein  kann  die  Einwirkung  dritter  auf  das  viel- 
leicht durch  äufsere  Vorkehrungen,  wie  Fallen,  Fangeisen  u.  s.  w., 
festgehaltene  Tier  ausschliefsen,  ja  diese  äu&eren  Vorkehrungen 
haben  ohne  die  machtbegründende  Gegenwart  des  Apprehen- 
denten  die  Wirkung,  dem  unberechtigten  dritten  die  Einwirkung 
auf  das  Tier,  durch  welche  er  dem  Fallensteller  zuvorkommt, 
zu  erleichtern.  So  gelangen  wir  denn  durchaus  zu  einer  Be- 
stätigung unserer  Ansicht  für  die  Fälle  des  Tierfangs,  dafs  ohne 
Gegenwart  des  Erwerbers,  wenigstens  nach  Auffassung  der 
Römer,  Besitzerwerb  nicht  zu  denken  ist. 

Die  meisten  Schriftsteller,  welche  sich  mit  den  Fällen  des 
Besitzerwerbs  durch  Occupation  eines  Tieres  beschäftigen,  ver- 
werfen die  unbedingte  Notwendigkeit  der  Gegenwart  des  Ap- 
prehendenten ,  indem  sie  diesen  Gesichtspunkt  für  die  Inter- 
pretation einer  Stelle  entscheidend  sein  lassen,  welcher,  wie 
wir  meinen,  für  die  Frage  des  Besitzerwerbs  mit  Unrecht  her- 
vorragende Bedeutung  beigemessen  ist    Es  ist  dies  die  1.  55 
D.  41,  1,  woselbst  Proculus  Folgendes  vorträgt: 
In   laqueum,   quem  venandi  causa  posueras,   aper  incidit: 
cum  eo  haereret  exemptum  eum  abstuli:  num  tibi  videor 
tuum  aprum  abstulisse?  et  si  tuum  putas  fuisse,  si  solutum 
eum  in  silvam  dimisissem,  eo    casu    tuus  esse  desisset  an 
maueret?  et  quam  actionem  mecum  haberes,  si  desisset  tuus 
esse,  num  in  factum  darf  oporteret,  quaero.  respondit:  la- 
queum videamus  ne  intersit  in  publice  an  in  privato  posuerim 
et,  si  in  privato  posui,  utrum  in  meo  an  in  alieno,  et  si  in 
alieno,  utrum  permissu  ejus,  cujus  fiindus  erat,  an  non  per- 
missu  ejus  posuerim :  praeterea  utrum  in  eo  ita  haeserit  aper, 
.  ut  expedire  se  non  possit  ipse  an  diutius  luctando  expedi- 
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turus  se  fuerit.  summam  tarnen  hanc  puto  esse,  ut  si  in 
meam  potestatem  pervenit,  mens  factus  sit.  sin  autem  aprum 
meum  feruin  in  suam  naturalem  laxitatem  dimisisses  et  eo 
facto  mens  esse  desisset,  actionem  mihi  in  factum  dari  opor- 
tere,  yeluti  responsum  est,  cum  quidam  poculum  alterius  ex 
nave  ejecisset. 
Aufeer  der  Frage,  ob  dieses  Fragment  die  Möglichkeit  des  Be- 
sitzerwerbs in  Abwesenheit  des  Apprehendenten  lehrt,  entstehen 
hier  noch  zwei  weitere  Fragen,  welche  jedoch  mit  der  ersteren 
in  engstem  Zusammenhang  stehen.  Sie  betreffen  einmal  den 
Begriff  des  Wortes  potestas,  sodann,  ob  es  auf  die  von 
Proculus  angegebenen  einzelnen  Momente,  welche  er  mit  vi- 
deamus  ne  intersit  einleitet,  für  Beurteilung  des  Besitzfaktums 
Oberhaupt  ankommt,  resp.,  wenn  dies  der  Fall  ist,  in  welchem 
Grade  diese  Momente  entscheidend  sind.  Während  bezüglich 
der  Frage  der  Apprehension  ohne  körperliche  Aneignung 
des  Wildes  die  Schriftsteller  beinahe  tibereinstimmend  sind  — 
nur  Savigny  scheint  die  Gegenwart  des  Erwerbers  zu  ver- 
langen* — ,  gehen  bezüglich  der  Fragen  des  Begriffs  der  po- 
testas  und  der  Relevanz  der  von  Proculus  angegebenen 
Momente  die  Meinungen  der  Autoren  weit  auseinander.  Auf 
dem  einen  Flügel  steht  die  von  Baron ^  nach  dem  Vorgange 
des  Cujacius  verteidigte  Ansicht,  derzufolge  die  fraglichen 
scheinbaren  Zweifelgründe  in  Wahrheit  die  eigentlich  für  die 
Entscheidung  relevanten  Momente  enthalten,  insofern  als  die 
potestas  und  damit  der  Besitz  des  in  der  Falle  gefangenen 
Tieres  dann  erworben  sein  soll,  wenn  die  Falle  auf  dem  eige- 
nen Grundstück  oder  auf  fremdem  Grundstück  mit  Erlaubnis 
des  Eigentümers  aufgestellt,  und  das  Tier  so  gefangen  ist,  dab 
es  sich  nicht  von  selbst  herauswinden  kann ;  den  andern  Fltkgel 
nehmen  diejenigen  Schriftsteller  ein,  welche,  wie  Jhering^ 
und  Kind el*  die  von  Proculus  in  dubitativem  Gewände  vor- 


»  a.  a.  0.  S.  222,  223  Anm.  1. 

*  Jahrb.  für  Dogm.  VII  64  ff. 

*  Grund  des  Besitzesschutzes  S.  163. 

*  a.  a.  0.  S.  214ff. 
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getragenen  Momente  für  gänzlich  unerheblich  halten.  In  der 
Mitte  schliefslich  zwischen  beiden  Ansichten  steht  die  Lehre, 
welche  den  frj^lichen  Momenten  relative  Bedeutung  beimilst, 
indem  sie  alles  von  der  Gestaltung  des  einzelnen  Falles  ab- 
hängig sein  läfst.  Unter  den  Vertretern  dieser  Ansicht  sind 
RandaS  Bekker^,  Meischeider®  und  neuerdings  Pi- 
ninski^  zu  nennen. 

Was  nun  zunächst  die  Baron  sehe  Auffassung  anbelangt» 
so  steht  ihr  unseres  Erachtens  die  Fassung  der  Stelle  selbst 
entgegen.  Es  ist  gar  nicht  zu  verstehen,  wie  der  römische  Jurist 
dazu  hätte  kommen  können,  die  für  die  Entscheidung  der  von 
ihm  aufgeworfenen  Fragen  mafsgebenden  Momente  in  so  zwei- 
felnder Form,  wie  sie  die  Worte:  videamus  ne  intersit  . .  .  dar- 
stellen, anzugeben,  während  er  eine  überflüssige  Wiederholung 
mit  dem  nachdrücklichen:  summam  tamen  haue  puto  esse  ein- 
geleitet und  vorgetragen  hättet  Baron  scheint  denn  auch 
nunmehr  die  hier  besprochene  Ansicht  fallen  gelassen  zu  haben  ^. 
Nicht  weniger  aber,  als  die  Ansicht,  welche  den  fraglichen 
Momenten  absolute  Bedeutung  beilegt,  ist  diejenige  zu  ver- 
werfen, nach  welcher  die  Frage  nach  der  Bedeutung  jener 
Momente  von  den  konkreten  Thatumständen  abhängt.  Am  aus- 
führlichsten ist  diese  Theorie  von  Pininski  entwickelt  wor- 
den, und  gegen  ihn  werden  wir  denn  auch  zumeist  unsere 
Polemik  zu  richten  haben. 

Nach  Pininski  kann  es  unter  Umständen  darauf 
ankommen,  ob  die  Falle  auf  unserem  oder  fremdem  Grund- 
stück angestellt,  und  der  Eber  vollständig  festgefangen  ist. 
Welches  diese  Umstände  sind,  unter  denen  die  von  Pro- 
culus  aufgeworfenen  Fragen  zu  entscheidender  Bedeutung 
gelangen,  hat  jedoch  Pininski  auch  nur  beispielsweise 
anzugeben  unterlassen.    In  der  That  kann  diesen  Fragen  nur 


^  a.  a.  0.  S.  816  Anm.  4  a. 
«  Besitz  S.  183—184. 
»  a.  a.  0.  S.  238—240. 

*  a.  a.  0.  S.  64  ff. 

*  Vgl.  Pininski  S.  66. 

*  Baron,  Fand.    7.  Aufl.  S.  208. 
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mit  Baron  absolut  entscheidende  Bedeutung  beigemessen 
werden,  wenn  wir  es  nicht  vorziehen,  ihnen  Relevanz  über- 
haupt abzusprechen.  Für  die  relative  Bedeutung  jener  Mo- 
mente,  somit  für  die  Auffassung,  daJs  es  auf  dieselben  „unter 
Umständen^  ankomme,  glaubt  Pininski  die  Thatsache 
anführen  zu  können,  dafs  zu  ihnen  auch  die  Frage  ge- 
hört, ob  der  Eber  durch  längeres  Ringen  sich  selbst  hätte 
befreien  können.  Aber  gerade  umgekehrt  mufs  aus  dem  von 
Pininski  hervorgehobenen  Umstand  die  Unmöglichkeit  einer 
blofs  relativen  Bedeutung  der  von  Proculus  angegebenen 
Thatumstände  gefolgert  werden.  Käme  es  auf  die  Frage,  ob 
der  Eber  sich  hätte  herausarbeiten  können  oder  auTser  stände 
war,  sich  selbst  zu  befreien,  überhaupt  an,  so  müfste  diese 
Frage  notwendig  unter  allen  Umständen  entscheidend 
sein.  Pininski  erkennt  selbst  an\  daJs,  damit  das  Tier  als 
in  unsere  Gewalt  gelangt  anzusehen  sei,  vor  allem  die  Ge- 
fahr ausgeschlossen  sein  müsse,  dafs  es  uns  entwische.  Es  liegt 
aber  auf  der  Hand,  dafs  diese  Gefahr  solange  unter  keinen 
Umständen  ausgeschlossen  ist,  als  es  dem  Tiere  möglich  ist, 
sich  durch  eigene  Anstrengungen  aus  der  Schlinge  zu  befreien. 
Nicht  weniger  kann  die  Frage,  ob  die  Schlinge  auf  eigenem 
oder  fremdem  Grund  und  Boden  und  letzterenfalls  mit  oder 
ohne  Erlaubnis  des  Eigentümers  gelegt  ist,  nur  absolute  oder 
gar  keine  Bedeutung  haben.  Pininski  glaubt  in  der  Auf- 
werfung der  bezüglichen  Frage  bei  Proculus  den  Gedanken 
ausgedrückt  zu  finden,  dafs  es  auf  die  fremde  Übermacht  nur 
insoweit  ankomme,  als  man  von  ihr  Gebrauch  machen  dürfe, 
folglich  anzunehmen  sei,  dafs  man  auch  davon  Gebrauch  machen 
werde,  während  die  Möglichkeit  eines  unbefugten  Wider- 
stands in  der  Frage  der  Erlangung  der  potestas  gleichgültig  sei,  ohne 
Unterschied,  ob  in  einem  bestimmten  Fall  die  Geltendmachung 
unbefugter  Übermacht  zu  erwarten  stehe  oder  nicht.  Indem 
Pininski  so  die  Thatbestandsmomente,  die  einem  speciellen 
konkreten  Fall  als  solchem  eigen  sind,  nicht  berücksichtigen 
will  und  die.  Frage,  ob  fremder  Widerstand  zu  erwarten  ist, 


*  a.  a.  0.  S.  67. 

P.  Hirsch,  Saehbesiizerwerb. 
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auf  den  ganz  speciellen  Gesichtspunkt  zurückführt,  ob  derselbe 
berechtigt  sein  würde,  kann  er  konsequent  auch  darauf 
nicht  Gewicht  legen,  ob  im  konkreten  Fall  die  Geltendmachung 
des  berechtigten  Widerstandes  als  wahrscheinlich  anzunehmen 
ist  oder  nicht.  Dafs  Pininski  auf  die  letzterwähnte  Frage 
kein  Gewicht  legt,  geht  übrigens  daraus  hervor,  daJs  er  die 
Wahrscheinlichkeit,  dafs  fremde  Übermacht  der  Verwirklichung 
des  Besitzwillens  entgegentritt,  als  eine  sich  aus  dem  Recht 
des  Eigentümers  ergebende  Folge  auffafst,  während,  wenn  es 
auf  die  Berechtigung  etwaigen  Widerstandes  nur  unter  der 
Voraussetzung,  dafs  man  im  voraus  annehmen  darf,  er  werde 
erhoben  werden,  ankäme,  diese  Wahrscheinlichkeit  etwas  zu 
der  Thatsache  der  Berechtigung  des  Widerstandes  selbständig 
Hinzutretendes  wäre.  Bei  diesem  Sachverhalt  ist  dann  ebenso- 
wenig wie  bei  dem  vorher  besprochenen  Moment  der  Haltbar- 
keit der  Schlinge  die  Relevanz  irgend  welcher  sonstigen  Um- 
stände für  die  Besitzfrage,  resp.  die  Frage  der  Erheblichkeit  des 
von  Proculus  angegebenen  Thatbestandsmoments  einzusehen. 
Falls  man  übrigens  zugeben  wollte,  dafs  die  vorstehenden 
Ausführungen  zwar  die  Annahme  bloCs  relativer  Bedeutung 
der  vonProculus  hervorgehobenen  Momente  widerlegt  haben, 
dagegen  aber  einwenden,  dafs  die  Frage  der  Berechtigung  des 
etwa  gegen  den  Fallensteller  zu  erhebenden  Widerstandes  trotz 
alledem  von  Bedeutung  für  die  Besitzfrage  sein  könne,  indem 
man  diesen  Gesichtspunkt  als  einen  schlechthin  und  absolut 
entscheidenden  hinstellt,  so  wäre  Folgendes  zu  erwägen:  Wäre 
die  Frage  nach  der  Berechtigung  der  fremden  Übermacht  die 
eigentlich  entscheidende,  so  würde  hierzu  nicht  recht  stimmen, 
daJs  die  Anlegung  der  Falle  auf  öffentlichem  Grund  und  Boden 
die  Besitzerlangung  auszuschliefsen  geeignet  wäre.  Denn  dafs 
jeder  einzelne  aus  dem  Publikum  gegenüber  unbefugter  Fallen- 
stellung auf  öffentlichem  Grund  und  Boden  auch  dann,  wenn 
ihm  an  sich  hieraus  kein  Schaden  erwächst,  thatsächlichen  Wider- 
stand zu  leisten  berechtigt  wäre,  resp.  nach  römischem  Rechte 
befugt  gewesen  wäre,  wird  man  gewifs  nicht  annehmen  können  ^. 

1  Vgl.  1.  2  §  2  i.  f.  D.  43,  8:  ....  si  quod  forte  opus  in  publico 
fiet,  quod  ad  privati  damnum  redundet,  prohibitorio  interdicto 
potest  conveniri 
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Ferner  aber  scheint  uns  in  den  bezüglichen  Deduktionen 
I^ninskis  eine  völlig  unzulässige  Verquickung  der  Frage  des 
vollkommenen  Rechts  mit  der  Besitzfrage  zu  liegen,  insofern  als 
die  Frage  des  Besitzerwerbs  in  letzter  Linie  von  einer  Frage, 
des  ersteren  abhängig  gemacht  wird.  Wenn  auch  die  Warnung 
der  römischen  Juristen,  Eigentums-  und  Besitzfragen  nicht  zu 
vermischen,  sicher  nicht  direkt  auf  eine  Annahme,  wie  die  von 
Pininski  verfochtene,  gemünzt  ist,  so  pafst  der  Satz  des 
Venulejus^:  nee  possessio  et  proprietas  misceri  debent  — 
in  seiner  allgemeinen  Fassung  —  doch  auch  auf  diese  Theorie, 
Man  nehme  folgenden  Fall :  der  Eigentümer  eines  Grundstücks 
ist  propter  longani  absentiara  des  Besitzes  desselben  verlustig 
gegangen;  ein  anderer  hat  sich  des  Besitzes  bemächtigt,  wäh- 
rend dessen  Besitzzeit  ein  dritter  eine  Falle  auf  demselben 
einrichtet.  Offenbar  ist  hierbei  wahrscheinlich,  dafs  nicht  der 
Eigentümer,  sondern  der  von  ihm  verschiedene  Besitzer  gegen 
die  Aneignung  des  in  der  Falle  gefangenen  Tieres  Widerstand 
leisten  wird.  Der  von  Pininski  gezogene  Schlufs,  dafs  man 
Widerstand  von  Seiten  derjenigen  Person,  welche  denselben 
erheben  darf,  auch  voraussehen  kann,  wäre  in  diesem  Falle 
selbstvei*ständlich  völlig  unrichtig.  Würde  man  bezüglich  der 
Frage,  von  wem  die  Erlaubnis  zur  Fallenlegung  behufs  Be- 
sitzerlangung des  gefangenen  Tieres  einzuholen  gewesen  wäre, 
auf  den  Besitzer  als  denjenigen,  von  welchem  am  ehesten 
Widerstand  zu  erwarten  war,  verweisen,  so  würde  man  ebenso- 
wohl in  Widerspruch  mit  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  als  der 
Meinung  Pininskis  geraten.  Bei  der  Annahme  aber,  dafs  es 
auf  die  Ermächtigung  seitens  des  Eigentümers  ankäme ,  würde 
man  zu  der  unhaltbaren  Aufstellung  gelangen,  dafs  für  die  rein 
thatsächliche  Frage  der  Apprehension  die  Mitwirkung  einer 
Person  zu  verlangen  wäre,  welche  sich  die  Möglichkeit  einer 
thatsächlichen  Einwirkung  erst  im  Wege  Rechtens  verschaffen 
müfste.  Andererseits  wäre  gar  nicht  zu  verstehen,  warum  der 
etwaige  Widerstand  des  besitzenden  Nichteigentümers  völlig 
irrelevant  wäre.  Unbefugt  wäre  sein  Widerstand  gegen  die 
Aneignungsabsicht  des  etwa  nicht  mit  einer  Erlaubnis  seitens 


'  1.  52  pr.  D.  h.  t  5 
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des  Eigentümers  yersehenen  Jägers  doch  sicherlich  nicht.  Ihm 
stände  immerhin,  wenn  auch  nicht  das  vollkommene  dingliche 
Recht,  so  doch  das  unvollkommene,  durch  das  int.  uti  poss. 
geschützte  zur  Seite  nach  dem  Satze:  possessor  eo  ipso,  quod 
possidet ,  plus  juris  habet ,  quam  ille ,  qui  non  possidet.  Nach 
alledem  ist  der  Schlufs  nicht  abzuweisen,  dafs  den  von  Pro- 
culus  aufgeworfenen  Fragen  weder  relative  noch  absolute  Be- 
deutung für  die  Beurteilung  der  Apprehensionsthatsache  bei- 
gemessen werden  kann.  Entscheidend  ist  vielmehr  einzig  und 
allein  der  vom  Juristen  selbst  mit  den  Worten :  summam  tamen 
hanc  puto  esse  energisch  hervorgehobene  Gesichtspunkt  der  er- 
langten potestas  über  das  in  der  Schlinge  gefangene  Wild. 

Dafs  der  Begriff  der  potestas  dem  bei  Besprechung  der 
1.  5  §  1  D.  41,  1  gewonnenen  Resultat,  wonach  die  körper- 
liche Aneignung  zur  Besitzerlangung  über  ein  Tier  erforder- 
lich ist,  nicht  widerspricht,  liegt  klar  zu  Tage.  Es  fragt  sich 
aber  auch,  ob  der  Gebrauch  gerade  des  Wortes  potestas  nicht 
für  unsere  Ansicht  spricht.  Über  die  Bedeutung  der  potestas 
ist  in  1.  215  D.  50,  16  sozusagen  ex  professo  die  Rede: 

Potestatis  verbo  plura  significantur :  in  persona  magistrar 
tuum  imperium:    in  persona  liberorum  patria  potestas:  in 
persona  servi  dominium  .  at  cum  agimus  de  noxae  deditione 
cum  eo  qui  servum  non  defendit,  praesentis  corporis  copiam 
facultatemque   significamus .    in    lege  Atinia    in    potestatem 
domini  rem  furtivam  venisse  videri,  et  si  ejus  vindicandae  po- 
testatem habuerit,  Sabinus  et  Cassius  aiunt. 
Diese  Stelle  unterscheidet  zwei  Hauptbedeutungen  des  Wortes 
potestas.    Die  eine  betriflFt  potestas  als  rechtliche  Macht,   von 
ihr  wird  im  ersten  Satze  unserer  Stelle  gehandelt.    Sie  um- 
fafst  die  potestas  magistratuum ,  patria  potestas  und  dominica 
potestas.    Auf  die  zweite  Bedeutung  von  potestas  weisen  der 
zweite  und  dritte  Satz  hin,  und  hier  ist  potestas  soviel   wie 
thatsächliche  Macht.    In  dieser  Beziehung  bespricht  der  Jurist 
nun  wiederum  zwei  verschiedene  Fälle.    Der  erste  ist  der  der 
potestas  bei  der  Noxalklage,  der  zweite  steht  in  Beziehung  mit 
den  Vorschriften  der  lex  Atinia,   nach  welcher  bekanntlich  res 
lurtivae  der  Usukapion  entzogen  waren.     In   dem  Sinne  der 
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lex  Atinia  soll  nach  der  1.  215  cit.  schon  dann  potestas  vor- 
li^en,  wenn  dieselbe  nur  in  der  potestas  vindicandi  besteht. 
Hiemach  ist  denn  allerdings  der  Begriff  potestas  als  thats&ch- 
liche  Macht  wesentlich  abgeschwächt.  Thatsächliche  Macht 
(Gewalt)  soll  schon  dann  als  vorliegend  erachtet  werden,  wenn 
auch  nur  die  Möglichkeit  besteht,  dieselbe  auf  dem  Rechtswege 
zu  erlangen.  Allein  für  die  Interpretation  unserer  1.  55  D.  41, 1 
werden  wir  den  in  der  lex  Atinia  zur  Anwendung  gebrachten 
Begriff  der  potestas  nicht  verwenden  können.  In  1.  55  dt.  ist 
die  Erlangung  der  potestas  gleichbedeutend  mit  dem  Erwerb 
des  Besitzes.  Dies  ist  aber  bezüglich  der  lex  Atinia  keines- 
wegs der  Fall.  Denn,  wenn  auch  1.  4  §  12  D.  41,  8  sagt: 
Tunc  in  potestatem  domini  redisse  dicendum  est,  cum  pos- 
sessionem  ejus  nactus  sit  juste  ^, 
so  wird  dennoch  die  Bedeutung  dieser  Stelle  so  gut  wie  para- 
lysiert durch  §§13  und  14  ibid.,  woselbst  es  heilst: 
Sed  et  si  vindicavero  rem  mihi  subreptam  et  litis  aestimatio- 
nem  accepero ,  licet  corporaliter  ejus  non  sim  nactus  posses- 
sionem,  usucapietur.  idem  dicendum  est  etiam,  si  voluntate 
mea  alii  tradita  sit^. 
Für  die  Erklärung  des  Begriffs  der  potestas  in  1.  55  cit.  ist 
nur  eine  solche  Anwendung  des  Begriffs  zu  gebrauchen,  bei 
welcher  es  gleichfalls  auf  den  Erwerb  des  Besitzes  ankommt. 
In  diesem  Sinne  kommt  der  Begriff  bei  der  Noxalklage  vor. 
Indem  hier  die  i)otestas  über  den  schuldigen  Sklaven  auf  selten 
des  Herrn  die  Voraussetzung  des  Anspruchs  auf  noxae  deditio 
an  den  Geschädigten  bildet,  wird  die  potestas  Voraussetzung 
der  Besitzübertragung  resp.  Besitzerlangung,  steht  jedenfalls 
also  in  unmittelbarem  Zusammenhang  mit  der  Besitzirage,  so- 
weit diese  für  die  actio  noxalis  von  Bedeutung  ist.  Wenn  wir 
daher  die  1.  215  D.  cit.  zur  Erklärung  des  potestas-Begrifiis  in 
1.  55  D.  41,  1  heranziehen  wollen,  so  kann  nur  auf  die  Be- 
deutung zurückgegangen  werden,  welche  das  Wort  potestas  bei 
der  Noxalklage  hat.    Diese  Bedeutung  wird  aber  in  der  erst- 


»  Vgl  auch  c.  c  10,  12  pr.  C.  6,  2;  c  7  C.  7,  26. 
•  Vgl.  auch  1.  32  pr.  1.  42  D.  eod. 
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citierten  Stelle  alß  praesentis  corporis  copia  facultasque  wieder- 
gegeben, ganz  in  Übereinstimmung  mit  der  1.  21  §  3  D.  9,  4^ 
woselbst  es  heilst: 
In  potestate  sie  accipere  debemiis,  ut  facultatem  et  potesta- 
tem  exhibendi  ejus  habeat :  ceterum  si  in  fuga  sit  vel  peregre, 
uon  videbitur  esse  in  potestate. 
Mufs  demnach  potestas  als  körperliche  Gegenwart  da  aufgefafst 
werden,  wo  dieser  Begriflf  die  Voraussetzung  der  actio  noxali& 
bildet,  so  kann,  wenn  anders  die  vorstehenden  Erörterungen 
zutreflfen,  der  Begiiff  bei  der  Frage  der  Besitzerlangung  eines 
Tieres   keinen   anderen  Sinn  haben.    Hieraus  folgt  aber  un- 
mittelbar, dafs  nicht  bereits  das  incidere  in  laqueum  den  Be- 
griff des  pervenire  in  meam  potestatem  im  Sinne  der  1.  55  D. 
cit.  erfüllte 

Die  Gegenwart  des  Apprehendenten,  welche  wir,  wie  man 
übrigens  auch  über  die  Heranziehung  der  1.  215  D.  50,  16  zur 
Erläuterung  des  Proculianischen  Fragments  denken  mag,  als 
Voraussetzung  des  Besitzerwerbs  durch  Tierfang  in  Anspruch 
nehmen  müssen,  kann  nun  entweder  in  der  Art  als  vorliegend 
gedacht  werden,  dats  der  Erwerber  dem  Moment  des  incidere 
in  laqueum  selbst  assistiert  oder  erscheint,  nachdem  das  Tier 
in  die  Falle  gegangen.  Ist  nun  im  ersteren  Falle  mit  dem 
Hineingeraten  in  die  Schlinge  bereits  der  Besitz  erworben,  da 
doch  der  Jäger  bei  jenem  Moment  anwesend  war,  und  wird 
der  Jäger  Besitzer  im  zweiten  Falle,  sobald  er  an  die  Schlinge 
herantritt?  Offenbar  hat  er  im  ersten  wie  im  zweiten  Fall 
die  physische  Gewalt  über  die  Sache  erlangt.  Er  hat  nicht 
nur  die  natürliche  Widerstandskraft  des  Tieres  überwunden, 
sondern  ist  auch  in  der  Lage,  dritte  von  Erlangung  der  Gewalt 
über  das  Tier  abzuwehren.  Dennoch  ist  mit  den  angegebenen 
Momenten  der  Besitzerwerb  noch  nicht  vollendet.  Dies  würde 
nur  dann  der  Fall  sein,  wenn  in  dem  Aufstellen  der  Fang- 
vorrichtung allein  schon  ein  hinreichender  Ausdruck  des  Willens, 
jedes  sich  dort  etwa  fangende  Tier  in  Besitz  zu  nehmen,  ge- 


>  Eine  übrigens  wenig  befriedigende  Ausführung  über  den  Begriff  der 
potestas  bei  W.  Stintzing,  Besitz  S.  82—86. 
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funden  werden  könnte.  Dies  aber  eben  ist  zu  bestreiten.  Die 
Aufstellung  der  Schlinge  kann  doch  nur  die  Bedeutung  haben, 
das  Tier  zunächst  festzuhalten  und  so  die  Möglichkeit  der  In- 
besitznahme desselben  zu  gewinnen.  Dies  ist  vom  Standpunkt 
einer  Theorie,  welche  in  der  Apprehension  die  Erlangung  einer 
faktischen  und  infolgedessen  erst  rechtlichen  Herrschaft  er- 
blickt, kaum  anders  möglich.  Die  deutliche  Dokumentierung 
des  Willens,  gerade  dieses  unserer  Herrschaft  preisgegebene 
Tier  auch  wirklich  zu  besitzen,  wird  aber  in  der  Regel  ein 
Erfassen  und  Wegnehmen  des  Tieres  erfordern.  Diese  Erfor- 
dernisse stellt  Pininski  nur  für  den  Fall  auf,  dafs  entweder 
die  Schlinge  nicht  von  uns  oder  nicht  in  der  Absicht  zu  jagen 
aufgestellt  ist,  oder  dafs  wir  nicht  gerade  von  der  Absicht  be- 
seelt gewesen  sind,  ein  Tier,  wie  das  später  thatsächlich  ge- 
fangene, zu  apprehendieren ,  vielmehr  Wild  von  einer  andern 
Qualität  haben  jagen  wollend  Allein  wer  will  einer  Schlinge, 
in  welcher  sich  ein  Eber  gefangen  hat,  unter  allen  Umständen 
ansehen,  dafs  sie  gerade  zum  Festhalten  des  Ebers  bestimmt 
war?  Wie,  wenn  diese  Schlinge  nun  gelegt  war,  um  einen 
Luchs  zu  fangen?  Der  römische  Jurist  unterscheidet  überhaupt 
nicht,  ob  die  Absicht  obgewaltet  hat,  gerade  den  thatsächlich 
in  die  Falle  gegangenen  Eber  oder  ein  anderes  Tier  zu  er- 
jagen. Bei  Proculus  heifst  es  ganz  allgemein,  dafs  die 
Schlinge  venandi  causa  gelegt  sei,  nicht  aber  apri  venandi 
causa.  Urgiert  man,  wie  Pininski^  doch  offenbar  will,  die 
Worte  des  Fragments,  so  mufs  man  in  gleicher  Weise  entschei- 
den, mag  sich  nun  in  der  zum  Fange  eines  Ebers  eingerich- 
teten Schlinge  ein  Eber  oder  ein  Luchs  gefangen  haben.  So- 
mit wQrde  man  in  beiden  Fällen  zu  dem  Resultat  gelangen, 
dafs  das  incidere  in  laqueum  zum  Besitzerwerb  genüge,  wenn 
anders  dieser  Moment  überhaupt  der  entscheidende  sein  könnte. 
Vor  diesem  Resultat  aber  scheut  auch  Pininski  zurück. 

Gewifs   ist   es   richtig,    dafs    bei    dieser  Auffassung    das 
eigentlich   entscheidende  Moment  in  der    Proculianischen    lex 


1  Vgl.  Pininski  S.  71,  73. 
«  a.  a.  0.  S.  71. 
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nicht  angegeben  ist.  Dies  ist  eine  Eonsequenz,  die  wir  trägem 
müssen,  aber,  wie  wir  meinen,  auch  tragen  können.  Pro- 
culus  stellt  in  der  uns  beschäftigenden  Quellenstelle  drei 
Fragen : 

1.  Wurde  der  Eber  durch  Hineingeraten  in  die  venandi 
causa  aufgestellte  Schlinge  Eigentum  des  Jägers? 

2.  Wenn  dies  der  Fall,  wurde  er  eigentumsfrei  dadurch, 
dafe  ein  dritter  unbefugt  die  Schlinge  löste? 

3.  Angenommen,  die  beiden  vorigen  Voraussetzungen  treffen 
zu,  mufs  dann  dem  Geschädigten  eine  actio  in  factum  gegeben 
werden? 

Von  diesen  drei  Fragen  beantwortet  Proculus  ausdrück- 
lich jedenfalls  nur  die  dritte,  mit  den  Worten: 

sin  autem  aprum  meum  ferum  in  suam  naturalem  laxitat^m 
dimisisses  et  eo  facto  mens  esse  desisset,  actionem  mihi  in 
factum  dari  oportere  .  .  . 
Angenommen  also,  der  Eber  wäre  Eigentum  des  Fallenstellers 
geworden,  durch  die  unbefugte  Lösung  der  Schlinge  aber  diesem 
rechtlichen  Zustande  entkommen,  so  könne  nur  eine  actio  in 
factum  gegen  den  unbefugt  Eingreifenden  helfen.  Die  zweite 
Frage  dagegen  ist  offenbar  gar  nicht  beantwortet,  ihre  Beant- 
wortung ist  lediglich  Hypothese  geblieben,  wie  aus  den  Worten : 
si  ...  eo  facto  mens  esse  desisset  klar  hervorgeht.  Die  Be- 
antwortung der  ersten  für  uns  wichtigsten  Frage  endlich,  ob 
der  Eber  durch  sein  incidere  in  laqueum  Eigentum  des  Jägers 
geworden,  könnte  allenfalls  nur  in  den  Worten  aprum  meum 
ferum  (resp.  factum)  und  eo  facto  mens  esse  des  Schlufssatzes 
der  Stelle  gefunden  werden.  Mit  Rücksicht  auf  den  hypothe- 
tischen Charakter  und  die  ganze  Fassung  dieses  Schlufssatzes 
scheint  uns  jedoch  die  Annahme  weit  näher  zu  liegen,  dals 
auch  diese  Worte  eine  Bedingung  enthalten,  so  dals  auf  die 
Frage,  ob  der  Zeitpunkt  des  Hineingeratens  in  die  Schlinge 
für  den  Eigentumserwerb  bestimmend  sei,  nicht  ausdrücklich 
geantwortet  ist,  die  Beantwortung  vielmehr  durch  die  Bemer- 
kimg, dafs  alles  auf  die  Erlangung  der  potestas  ankomme,  um- 
gangen wird.  Dem  Juristen  kam  es  anscheinend  vor  allen 
Dingen  darauf  an,  ob  bei  dem  von  ihm  vorausgesetzten  That- 
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bestand  unter  der  Annahme,  dafs  das  Eigentum  an  den  Tieren 
durch  incidere  in  laqueum  erworben  und  durch  die  Lösung  der 
Schlinge  wieder  verloren  werde ,  eine  actio  in  factum  nötig 
sei,  um  Ersatz  wegen  der  unbefugten  Einmischung  und  ihrer 
Folgen  zu  erlangen.  Die  anderen  beiden  Fragen  schienen  oder 
waren  ihm  an  dieser  Stelle  minder  erheblich,  da  er  die  Be- 
antwortung der  einen  überhaupt  vermissen  läXst;  die  andere 
cavali^rement,  wie  Bekker^  es  treffend  nennt,  mit  dem  Aus- 
spruch abthut :  summam  tarnen  hanc  puto  esse,  ut,  si  in  meam 
potestatem  pervenit,  mens  factus  sit.  Unter  diesen  Umständen 
steht  nichts  im  Wege,  die  Entscheidung  der  Eigentumsfrage 
lediglich  unter  Berücksichtigung  des  Gesichtspunkts,  welcher  in 
dem  eben  citierten  Satze  gegeben  ist ,  in  einem  Zeitpunkte  zu 
suchen,  welcher  in  dem  Proculianischen  Fragment  gar  nicht 
angegeben  ist  und  dem  incidere  in  laqueum  nachfolgt.  Dieses 
Moment  wird  durch  deutliche,  in  der  Regel  in  der  Lokomotion 
des  gefangenen  Tieres  bestehende  Dokumentierung  der  Absicht, 
dieses  Tier  fortan  zu  besitzen,  bestimmt.  Gegen  die  Annahme, 
dals  dem  Juristen  nicht  sowohl  die  Frage  des  Eigentums- 
erwerbes als  diejenige  des  Rechtsschutzes  in  erster  Reihe  stand, 
darf  man  nicht  etwa  einwenden,  dafs  dann  nicht  zu  verstehen 
sei,  wie  diese  Stelle  gerade  in  den  Titel  de  acquirendo  rerum 
dominio  aufgenommen  werden  konnte.  Denn  durch  die  Ver- 
weisung auf  die  Erlangung  der  potestas  ist  für  die  Frage, 
wann  das  Eigentum  als  erworben  anzusehen,  ein  Gesichtspunkt 
gegeben,  wenn  derselbe  auch  nur  einen  Rahmen  darstellt, 
dessen  Ausfüllung  der  römische  Jurist  seinen  Lesern  über- 
lassen hat.  Auch  war  das  Beispiel,  welches  Proculus  an- 
f&hrt,  eben  so  gewählt,  dafis  die  Anknüpfung  an  die  Lehre  vom 
Eigentumserwerbe  nahelagt. 


1  Bes.  S.  Id3. 

'  Es  mofs  zugegeben  werden,  dafs  bei  unserer  Interpretation  der 
L  55  cit  der  Entscheidung  des  Proculus  eigentlich  der  Boden  entzogen 
wird.  Denn  die  Frage,  ob  auch  dann,  wenn  das  Tier  durch  incidere  in  laqueum 
noch  nicht  in  das  Eigentum  des  Fallenstellers  gelangt  war ,  dennoch  im 
FaUe  des  unbefugten  dimittere  die  a.  in  factum  gegeben  war,  berührt  Pr  o- 
cnlns  gar  nicht     Hieraus  ergiebt   sich  jedoch   nichts  weiter,    als   dafs 
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Der  Gedanke,  den  Proculus  hier  zum  Ausdruck  bringt, 
läXst  sich  dahin  wiedergeben,  dafs  das  Eigentum  an  dem  in 
die  Falle  gegangenen  Wilde  erworben  ist,  wenn  die  potestas 
und  mit  ihr  der  Besitz  erlangt  ist.  Allerdings  nehmen  wir 
hierbei  an,  dafs  die  Begriffe  Besitz  und  potestas  oder  genauer 
Besitzerwerb  und  Erlangung  der  potestas  sich  decken.  Eine 
Tautologie  ist  aber  bei  dieser  Auffassung  in  der  Entscheidung 
des  Proculus  keineswegs  enthalten,  wie  Pininski^  sehr 
mit  Unrecht  annimmt.  Denn  das  Problem,  welches  den  römi- 
schen Juristen  beschäftigt,  betrifft  eben  nicht  sowohl  die  Frage 
des  Besitz-  als  des  Eigentumserwerbes.  Die  Lösung  der  einen 
Frage  durch  Verweisung  auf  die  andere  enthält  aber  doch 
sicher  keine  Tautologie. 

Zur  Frage  des  Besitzerwerbs  an  Moventien  werden  häufig 

auch  noch  §§  14  und  15  der  1.  3  h.  t.  citiert,  wie  wir  jedoch 

meinen,  mit  Unrecht.     Denn  sie  betreffen  nicht  sowohl   die 

Frage    des   Erwerbs    als    der  Fortdauer    des  Besitzes.     Die 

Stelle  lautet: 

1.  3  §  14.     Item  feras  bestias,   quas  vivariis   incluserimus, 

et  pisces,   quos  in  piscinas  conjecerimus,   a  nobis  possideri. 

sed  eos  pisces,  qui  in  stagno  sint,   aut  feras,  quae  in  silvis 

circumseptis  vagantur,  a  nobis  non  possideri,   quoniam  re- 

lictae  sint  in   libertate  naturali:    alioquin  etiam  si  quis  sil- 

vam  emerit,  videri   eum  omnes  feras  possidere,   quod   fal- 

sum  est. 

§  15.    Aves   autem   possidemus,   quas  inclusas  habemus, 
aut  si   quae   mansuetae  factae   custodiae  nostrae  subjectae 
sunt 
Dafs  Paulus,   aus  dessen  Ediktskommentare  die  Stelle  ent- 
nommen ist,  hier  an  die  Fortdauer  erworbenen  Besitzes  denkt, 


Procains  das  Beispiel,  an  welches  er  den  von  ihm  angestellten  Satz  an- 
knüpft, nicht  gerade  glücklich  gewählt  hat  Die  Vorschrift  selbst  jedoch , 
dafsy  wenn  jemand  einem  gefangenen  wilden  Tiere  unbefugt  die  Freiheit 
giebt,  er  sich  einer  seitens  des  Eigentümers  zu  erhebenden  a.  in  factum 
aussetzt,  wird  durch  1.  55  cit  völlig  zweifelfrei  statuiert 

'  S.  70. 


Besitzerwerb  durch  Occupation  im  speciellen.  75 

geht  aus  dem  Wortlaut  und  dem  ganzen  Inhalt  der  Stelle 
hervor.  Hierfür  spricht  aber  auch  die  durch  das  Wort  item 
bewirkte  Anknüpfung  an  den  vorhergehenden  §  13,  welcher, 
beginnend  mit  den  Worten: 
Nerva  filius  res  mobiles  excepto  homine,  quatenus  sub  cu- 
stodia nostra  sint,  hactenus  possideri .  . ., 
ausschliefslich  von  der  Fortdauer,  resp.  dem  Verlust  des  Be- 
sitzes handelt.  Indem  hiemach  Paulus  in  unserer  Stelle  die 
Fortdauer  des  Besitzes  an  ferae  bestiae,  Fischen  und  Vögeln, 
bespricht,  macht  er  einen  Unterschied  zwischen  vivaria  und 
Piscinae  einer-,  der  silva  circumsepta  und  dem  stagnum  ande- 
rerseits. Landtiere,  die  in  den  vivaria  (Tierparks),  Fische,  die  in 
Piscinae  (Fischteichen)  gehalten  werden,  werden  besessen,  während 
sie,  wenn  sie  sich  in  einem,  wenn  auch  umzäunten,  Walde,  bezw. 
einem  natürlichen  See  befinden,  besitzlos  sind  ^  Für  die  Fort- 
dauer des  Besitzes  an  Vögeln  ist  nach  §  15  mafsgeblich,  dafs 
sie  entweder  eingeschlossen  gehalten  werden  oder  gezähmt  sich 
sonst  irgendwie  in  unserer  custodia  befinden. 

Will  man  die  hier  besprochenen  Paragraphen  verwenden, 
um  daraus  Schlüsse  auf  den  Erwerb  des  Besitzes  zu  ziehen, 
so  könnte  in  dieser  Beziehung  allenfalls  allein  §  14  in 
Betracht  kommen.  Denn  den  Worten:  inclusas  habemus 
und  custodiae  nostrae  subjectae  sunt  in  §  15  fehlt  jede 
Hindeutung  auf  die  Frage,  wie  die  Vögel  in  diesen  Zu- 
stand gelangt  sind.  Bei  einer  Verwendung  des  ersteigerten 
Paragraphen  aber  zur  Aufhellung  der  Frage  nach  der 
Entstehung  des  Besitzes  wird  man  nicht  umhin  können, 
den  Wortlaut  der  Stelle  genau  zu  beachten.  Demnach 
mufs  es  als  keineswegs  unbedenklich  bezeichnet  werden,  wie 
dies  unter  anderen  Pininski^  thut,  unter  Nichtberücksich- 


^  Dafs  die  im  Texte  angegebenen  Bedeutungen  der  Worte  vivarinm 
und  piscina  die  richtigen  sind,  und  der  Jurist  keineswegs  die  gröfsere 
oder  geringere  Ausdehnung  der  zur  Aufbewahrung  der  Tiere  dienenden 
Anstalten  als  die  Entscheidung  bedingend  bezeichnen  will,  wird  nach  der 
erschöpfenden  gegen  Savigny  (S.  348  Anm.  1)  gerichteten  Beweisführung 
Barons,  Jahrb.  f&r  Dogm.  YII  69  ff.  nirgends  mehr  bestritten. 

«  a.  a.  0.  S.  76. 
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tigung  der  auf  ein  Thätigsein  des  Besitzers  selbst  hinweisenden 
Worte  coiyecerimus  und  incluserimus  jedes  in  Übereinstim- 
mung mit  unserem  Willen  vor  sich  gehende  Gelangen  der 
Tiere  in  die  zur  Aufbewahrung  derselben  dienende  Anstalt  als 
hinreichend  zum  Besitzerwerb  zu  bezeichnen. 

Schliefslich  beruft  man  sich  aber  auch  mit  Unrecht  für 
die  Aufstellung,  dais  Tiere  allein  schon  durch  Hineingeraten 
in  die  zu  ihrer  Festhaltung  bestimmte  Anstalt  resp.  Vorkehrung 
occupiert  werden,  auf  die  1.  62  §  1  D.  7,  1 : 
Si  vivariis  inclusae  ferae  in  ea  possessione  custodiebantar, 
quando  usus  fructus  eoepit,  num  exercere  eas  fructuarioB 
possit,  occidere  non  possit?  alias  si  quas  initio  incluserit 
operis  suis  vel  post  sibimet  inciderint  delapsaeve  fuerint, 
hae  fructuarii  juris  sint? 
In  diesem  Fragn^ent  wird  unterschieden,  ob  Tiere  bereits  zur 
Zeit  des  Niefsbrauchsbeginns  sich  in  dem  vivarium  befunden  ha- 
ben, welches  Gegenstand  des  Nieisbrauchs  ist,  oder  ob  sie  erst  von 
dem  Niefsbraucher  hineingescha£Pt  oder  von  selbst  (nach  Beginn 
des  Ususfhicts)  hineingeraten  sind.  Ersterenfalls  sind  sie  Gegen- 
stand des  Niefsbrauchsrechts ,  während  sie,  falls  sie  zur  Zeit 
des  Beginns  des  Nießbrauchs  noch  nicht  in  ea  possessione 
custodiebantur ,  dem  jus  fructuarium  nicht  unterliegen.  Dies 
und  nichts  anderes  steht  in  dem  Fragment  Die  Beurteilung, 
welche  hier  Tryphoninus  den  von  selbst  in  den  Tierpark  ge- 
ratenen Tieren  angedeihen  läfst,  ist  eine  lediglich  negative, 
indem  er  ihre  Eigenschaft  als  dem  Niefsbrauchsrecht  unter- 
worfener Sachen  in  Abrede  stellt  Ob  sie  sonst  in  Besitz  und 
damit  in  das  Eigentum  irgend  einer  Person  gelangen,  läfst  der 
Jurist  ganz  unberücksichtigt.  Irgend  welche  fdr  die  Besitzfrage 
relevante  Schlüsse  lassen  sich  mithin  aus  der  lex  des  Trypho- 
ninus keineswegs  ziehen. 

Nach  alledem  steht  es  bezüglich  des  Besitzerwerbs  an 
Tieren  durch  Occupation  nicht  anders  als  bezüglich  des  Be- 
sitzerwerbs überhaupt.  Nötig  ist  hier,  wie  sonst,  eine  machte- 
volle  Manifestation  des  auf  Besitz  gerichteten  Einzelwillens. 
Ein  Unterschied,  der  mit  der  Natur  der  Moventien  zusammen- 
hängt, ist  nur  insofern  vorhanden,  als  es  nicht,  wie  sonst,  bloüs 
der  Durchsetzung  des  Besitzwillens  den  Rechtsgenossen,  sondern 
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auch  den  Moventien  selbst  gegenüber  bedarf.  Die  natürliche 
Widerstandsfähigkeit  dieser  mufs  gebrochen  werden.  Wir  haben 
oben  bereits  hervorgehoben,  dafs  die  Frage,  wie  die  deutliche  Do- 
kumentiening  des  Besitzwillens  beschaffen  sein  mufs,  nicht  nach 
einer  speciellen  für  alle  Fälle  gültigen  Regel  bestimmt  werden 
kann,  vielmehr  wesentlich  nach  der  Auffassung  des  Lebens 
beurteilt  werden  mufs,  die  Auffassung  des  Lebens  aber  wird 
sieh  nicht  sicherer  feststellen  lassen,  als  wenn  man  die  Natur 
des  jedesmal  in  Frage  kommenden  Objekts  berücksichtigt.  Hier- 
bei aber  ergiebt  sich  speciell  für  den  Fall  der  Occupation  von 
Moventien,  dais  nur  eine  solche  Willensmanifestation  als  hin- 
reichend erscheinen  kann,  bei  welcher  der  der  menschlichen 
Herrschaft  widerstrebende  Tierinstinkt  gebrochen  wird. 

b.    Besitzerwerb  aus  bereits  bestehenden  Sachen. 

§4. 

Wahrend  der  bis  jetzt  besprochene  Fall  des  Besitzerwerbes 
an  wilden  Tieren  durch  Fang  derselben  insofern  von  beson- 
derer Bedeutung  ist,  als  hier  der  Erwerb  des  Besitzes  den 
Erwerb  des  Eigentums  vermittelt,  fehlt  diese  Bedeutung  in 
der  Mehrzahl  der  Fälle  der  rechtlichen  Erscheinung,  deren  Be- 
trachtung wir  uns  nunmehr  zu  unterziehen  haben. 

Die  Regel,  welche  den  Erwerb  derjenigen  Objekte  be- 
herrscht, die  aus  anderen  Sachen  neu  entstehen,  läfst  sich  dahin 
charakterisieren,  dafs  die  Tochtersache  schon  durch  ihre  Ent- 
stehung allein  dem  rechtlichen  Schicksal  der  Muttersache  an- 
heimfeilt. Diese  Regel  wird  nur  insoweit  modifiziert,  als  das 
Fruchtbezugsrecht  von  dem  Eigentumsrecht  getrennt  ist.  Wo 
dies  nicht  der  Fall,  somit  doch  wohl  in  der  grofsen  Mehrzahl 
der  vorkommenden  Fälle,  wird  der  Eigentümer  der  Mutter- 
sache auch  Eigentümer  der  aus  jener  entstehenden  neuen  Sache, 
und  zwar  eben  deswegen,  weil  die  letztere  aus  jener  entsteht. 
FiS  leuchtet  ein,  dafs  bei  dieser  Sachlage  der  Frage  des  Besitz- 
erwerbs nur  verminderte  praktische  Wichtigkeit  zukommt,  und 
diesem  Umstände  wird  es  nicht  zum  wenigsten  zuzuschreiben 
sein,  dafe  die  Quellen  zwar  die  Frage  des  Eigentumserwerbs 
an  neu  entstehenden  Sachen,  nicht  aber  die  Frage,  wie  der 
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Besitz  an  solchen  erworben  wird,  besprechen.  Die  wissenschaft- 
liche Erörterung  darf  jedoch  die  Frage  nach  den  näheren  Mo- 
dalitäten des  Besitzerwerbs  bei  der  hier  bezeichneten  Kategorie 
von  Fällen  um  so  weniger  übergehen,  je  mehr  Schwierigkeiten 
dieselbe  bei  dem  Schweigen  der  Quellen  bietet. 

Wir  gehen  zunächst  zur  Besprechung  der  Frage  des  Be- 
sitzerwerbs an  Tierprodukten,  insbesondere  Tierjungen,  (iber. 
Dafs  das  Eigentum  an  den  Jungen  und,  wie  man  extensiv  in- 
terpretierend annehmen  darf,  an  den  übrigen  Produkten  von 
Tieren  ohne  weiteres  durch  die  Thatsache  der  Trennung  von 
der  Muttersache  erworben  wird,  kann  insbesondere  im  Hinblick 
auf  §  19  I.  n,  1  nicht  bestritten  werden.  Denn  hier  ist  — 
im  Zusammenhang  mit  dem  vorhergehenden  §  18  —  zum  Aus- 
druck gebracht,  dafs  ebenso,  wie  lapilli  gemraae  et  cetera,  quae 

in  litore  inveniuntur,  jure  naturali  statim  inventoris  fiunt , 

ea  quae  ex  animalibus  dominio  tuo  subjectis  nata  sunt,  eodem 
jure  tibi  acquiruntur.    Trotz  der  allgemeinen  Fassung  dieser 
Stelle  will  jedoch  Pin  ins  ki*  eine  Ausnahme  für  Tiere,  welche 
von  Natur  wild,  wenn  vielleicht  auch  zahm  gemacht  sind,  kon- 
statieren und  zwar  auf  Grund  der  1.  1  §  1  und  1.  2  D.  41,  1 : 
L.  1  §  1  (Gajus  libro  II  rerum  cottidianarum  sive  aureorum) 
Omnia  igitur  animalia,  quae  terra  man  coelo  capiuntur,  id 
est  ferae  bestiae  et  volucres  pisces,  capientium  fiunt:  1.  2 
(Florentinus  libro  VI  institutionum)  vel  quae  ex  his  apud 
nos  sunt  edita. 

Die  1.  2  cit.  ist  in  einen  längeren  dem  Gajus  entnommenen 
Passus  eingeschoben  worden,  denn  1.  3  pr.  D.  eod. ,  welche 
ebenfalls  aus  dem  zweiten  Buch  der  res  cottidianae  des  Gajus 
excerpiert  ist,  geht  mit  den  Worten  weiter:  Quod  enim  nullius 
est,  id  ratione  naturali  occupanti  conceditur,  Worte,  welche 
offenbar  mit  1.  1  §  1  in  engstem  Zusammenhang  stehen,  indem 
sie  den  Grund  für  die  dort  getroffene  Entscheidung  angeben^. 
Pininski  argumentiert  nun  folgendermafsen :  daraus,  dafs  der 
Erwerber  hier  capiens  genannt  werde,   erhelle,   dafs  an  den 


»  Ä.  a.  0.  S.  85,  llöff. 
»  Vgl  §  12  I.  ü,  1. 
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Erzeugnissen  der  wilden  Tiere  erst  mit  der  Besitzergreifung 
das  Eigentum  erworben  werde.  Die  Besitzergreifung  liege  aber 
bereits  in  der  editio  apud  nos,  da  der  Wortlaut  die  Annahme 
der  Notwendigkeit  eines  anderweitigen  capere  nicht  zulasse. 
Hierbei  sei  den  Worten:  edita  apud  nos  die  Bedeutung  bei- 
zumessen, dafs  das  Tier  sofort,  nachdem  es  geworfen,  in  ein 
solches  Verhältnis  zu  uns  komme,  in  welchem  die  von  uns  be- 
sessenen Tiere  sich  befinden.  Einer  Kenntnis  von  der  ge- 
schehenen „Ausbrütung"  und  einer  Richtung  unseres  Willens 
auf  jedes  einzelne  Tier  bedürfe  es  daher  keineswegs. 

Wir  halten  diese  Ansicht  durchaus  für  abwegig.  Die  un- 
geschickte und  wenig  passende  Einschiebung  der  Worte  des 
Flore ntinus  in  die  Gajusstelle  nötigt  uns  bei  Interpretation 
der  für  die  Frage  des  Besitzerwerbs  an  Tierjungen  vor  allen 
Dingen  wichtigen  1.  2  cit.  die  allergröfste  Vorsicht  auf,  ins- 
besondere was  etwa  aus  dem  Zusammenhang  dieser  lex  mit 
der  vorhergehenden  abzuleitende  Schlüsse  anbelangt.  Wendet 
man  diese  Vorsicht  an,  so  wird  man  lebhaft  Bedenken  tragen, 
der  Annahme  beizupflichten,  dafs  in  1.  1  §  1,  1.  2  D.  41,  1  eine 
Ausnahme  von  der  in  §  19  I.  II,  1  allgemein  ausgesprochenen 
Regel,  daXs  das  Eigentum  an  einem  Tier  auch  alles  umfasse, 
was  aus  demselben  entsteht,  ausgesprochen  sei.  Die  1.  1  §  1 
D.  cit.  besagt  ganz  in  Übereinstimmung  mit  §  12  I.  II,  1  — 
vgl.  auch  1.  5  §  1  D.  eod.  — ,  dafs  das  Eigentum  an  wilden 
Tieren  durch  das  capere  derselben  erworben  werde.  Das  auf 
diese  Weise  erlangte  Eigentum  bleibt  uns  aber  nur  so  lange  er- 
halten, als  das  Tier  entweder  sich  in  unserem  Gewahrsam  be- 
findet (nostra  custodia  coercetur)  oder  zahmgemacht  die  con- 
suetudo  revertendi  nicht  aufgegeben  hat^.  Diesen  Zustand  des 
custodia  coerceri  oder  der  consuetudo  revertendi  bezeichnet 
Flore  ntinus  in  1.  2  mit  den  Worten  apud  nos.  Demnach 
bedeutet  apud  nos  nur:  während  unser  Eigentum  be- 
steht, und  der  Sinn  der  1.  2  ist  kein  anderer,  als  der  einer 
speciellen  Anwendung  der  allgemeinen  Regel  des  §  19  I.  II,  1 : 
Auch  bei  den  in  1.  1  §  1  D.  eod.  bezeichneten  Tieren  erwerben 


M.  3  §  2,  1.  4  D.  eod. 
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wir  das  Eigentum  an  den  Tierjungen  schon  allein  durch 
die  editio,  wenn  das  Muttertier  in  unserem  Eigentum  stehlt 
Demnach  ist  diese  Stelle  ausschliefslich  für  die  Eigentums-  und 
in  keiner  Weise  für  die  Besitzlehre  relevant.  Die  Beziehung 
des  Wortes  capientium  in  der  Gajusstelle  auf  das  Einschiebsel 
aus  Florentinus  ist  bei  der  rein  äufserlichen  Verbindung 
der  Florentinischen  Stelle  mit  dem  Gajuspassus  gewifs  unzu- 
lässig und  geradezu  unmöglich.  Auf  dieser  Beziehung  aber  be- 
ruht die  ganze  Deduktion  Pininskis.  Mit  demselben  Recht, 
mit  welchem  dieser  Schriftsteller  das  Wort  capientium  aus  1.  1 
§  1  auf  1.  2  D.  eod.  bezieht,  könnte  dasselbe  Wort  aus  L  5  §  7 : 
quae  ex  hostibus  capiuntur,  iure  gentium  statim  capien- 
tium fiunt 
auf  1.  6 : 
item  quae  ex  animalibus  dominio  nostro  eodem  jure  sub- 
jectis  nata  sunt^ 
bezogen  werden,  was,  da  1.  6  ganz  allgemein  von  animalia  do- 
minio jure  subjecta  spricht,  zu  dem  Resultat  führen  würde, 
daJs  Tierjunge  überhaupt,  nicht  nur  die  Jungen  Yon  ferae 
bestiae,  volucres,  pisces  nur  durch  capere  in  das  Eigentum  des 
Eigentümers  des  Muttertiers  treten,  ein  Resultat,  welches  zu 
offen  mit  §  19  I.  11,  1  in  Widerspruch  stände,  als  daJs  es  an- 
nehmbar wäre. 

Die  Ausnahme  von  der  Regel  des  §  19  I.  11,  1 ,  welche 
nach  Pinin  ski  für  die  Jungen  der  in  1.  1  §  1,  1.  2  D.  41,  1 
bezeichneten  Tiere  in  diesem  Gesetz  bestimmt  sein  soll,  besteht 
nach  alledem  in  Wirklichkeit  nicht  Auch  für  die  Erzeugnisse 
der  bestiae  ferae,  volucres  und  pisces  fehlt  im  römischen 
Recht  für  den  Regelfall  ein  Zusammenhang  zwischen  Eigen- 
tums- und  Besitzerwerb.  Bezüglich  der  Frage  nach  den  Er- 
fordernissen des  letzteren  sind  wir  danach  ausschlielislich  auf 


^Donellus  sagt  mit  Recht  ganz  allgemein  in  §  2  Kap.  I  Lib.  V  Comm.: 
Quae  nascuntur  ex  rebus  nostris,  quae  item  bis  accedunt,  onmia  corpora 
sunt  itidem,  ut  res,  quibus  accedunt. 

^  Auch  1.  6  ist  dem  Institutionenwerk  des  Florentin  entnommen  and 
in  den  bis  1.  9  reichenden  Gajuspassus  eingeschoben. 
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die  allgemeinen  Resultate  beschränkt,  die  wir  bereits  gewonnen 
haben,  mit  anderen  Worten,  wir  müssen  das  Vorhandensein  von 
corpus  und  animus  konstatieren  können.  In  ersterer  Beziehung 
ist  mithin  von  der  machtbegründenden  Gegenwart  des  Rechts- 
subjekts oder  eines  Vertreters  nicht  abzusehen.  Allerdings 
nehmen  wir  hierbei  an,  dafs  die  bei  den  Tieren  beschäftigten 
Dienstleute  Stellvertreter  im  Besitzerwerb  sind.  Denn  wären 
sie  es  nicht,  so  wäre  in  jedem  Falle  das  corpus  aus  der  Person 
des  Besitzerwerbers  selbst  zu  konstruieren ,  was  —  man  denke 
etwa  an  einen  groüsen  Tierpark  —  zu  praktisch  brauchbaren 
Resultaten  nicht  führen  würde.  Aber  warum  soll  auch  allen 
jenen  Dienstleuten,  Wärtern,  Aufsehern  u.  s.  w.  die  Eigen- 
schaft von  Besitzstellvertretern,  wenigstens  was  den  Besitzerwerb 
anlangt,  abgehen? 

Gewifs  kann  man  die  Besitzerwerbsakte,  insofern  sie  ein 
subjektives  Recht  begründen,  als  Rechtshandlungen  auffassen. 
Aber  immerhin  haben  wir  hier  Rechtshandlungen,  die  sich  von 
allen  übrigen  wesentlich  unterscheiden.  Beim  Besitzerwerb 
kommt  es  dem  Handelnden  nicht  auf  Übereinstimmung  mit 
dem  allgemeinen  Willen,  sondern  lediglich  auf  Durchsetzung 
seines  Sonderwillens  an.  Die  Besitzerwerbshandlung  als  solche 
ist  prima  facie  thatsächlicher  Natur  und  als  solche  in  erster 
Linie  beabsichtigt  Nun  ist  bekannt,  dafs  man  in  der  Lehre 
von  der  Stellvertretung  bei  Rechtshandlungen  auf  den  Unter- 
schied hinzuweisen  pflegt,  welcher  zwischen  blofsen  Gehülfen 
mid  eigentlichen  Stellvertretern  besteht.  Man  erblickt  das 
Wesen  dieses  Unterschiedes  regelmäfsig  darin,  dafs  die  Bewir- 
kung  faktischer  Leistungen  bei  Hervorbringung  einer  beabsich- 
tigten rechtlichen  Wirkung  den  Gehülfen  charakterisiere,  wäh- 
rend der  Stellvertreter  an  der  Bildung  des  rechtsgeschäftlichen 
Willens  als  juristisch  relevanter  Thatsache  selbst  teilnehme'. 


1  An  der  Bildung  des  rechtsgeschäftlichen  Willens  als  juristisch  re- 
levanter Thatsache  nimmt  der  Stellvertreter  auch  in  dem  Falle  teil,  wenn 
er,  indem  er  den  Wmen  erklärt,  das  Geschäft  für  den  Vertretenen  ab- 
schliefst  Denn  der  nicht  erklärte  Wille  ist  ohne  rechtsbegründende  Kraft 
and  regelmäfsig  überhaupt  ohne  Erheblichkeit  Di^enigen  Fälle,  bei  wel- 
chen ihm  Erheblichkeit  dennoch  beizumessen  ist,  können  hier  billig  auljser 
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Diese  Unterscheidung  zwischen  faktischer  und  juristi- 
scher Thätigkeit  läXst  uns  jedoch  bei  Beurteilung  eines  Vor- 
ganges, wie  die  Apprehension ,  von  prima  fade  thatsächlicher 
Natur  im  Stich.  Wir  haben  bereits  hervorgehoben,  dafe  bei 
Beurteilung  des  Besitzerwerbsakts  die  Beziehung  desselben  a^if 
die  Sache  selbst  und  auf  die  konkurrierenden  Bechtsgenossen  zu 
trennen  ist,  welche  Beziehungen  beide  im  Apprehensionsakt 
enthalten  sind.  Das  juristische  (Kechtshandlungs-)  Moment  kommt 
aber  in  die  Apprehension  erst  durch  Beziehung  derselben  auf 
die  Bechtsgenossen  hinein.  Sehen  wir  von  dieser  ab,  so  er- 
scheint die  Besitzerwerbshandlung  lediglich  als  Thatsache.  Die 
Trennung,  welche  bei  Beurteilung  des  Besitzerwerbsakts  vor- 
zunehmen ist,  ist  aber  nichts  anderes  als  die  zwischen  zwei 
nach  verschiedenen,  wenn  auch  nicht  entgegengesetzten  Bieh- 
tungen  laufenden  Beziehungen  des  Willens.  Der  Besitzerwerber 
will  in  erster  Linie  die  Sache,  dahinter  steht  der  Wille,  daüs 
andere  ausgeschlossen  sein  sollen.  Die  letzere  Willensrichtung 
ist  vorhanden  und  mufs  es  sein;  bewufst  wird  sie  jedoch  dem 
Apprehendenten  durchaus  nicht  immer  werden  ^  Was  dem- 
selben zum  Bewufstsein  kommt,  wird  häufig  genug  nichts  an- 
deres sein  als  der  Wille,  die  Sache  zu  haben.    Entspricht  aber 


Betracht  bleiben.  Andererseits  wird  die  hier  getroffene  Unterscheidung, 
wie  wir  meinen,  auch  dem  Unterschied  zwischen  der  Stellung  eines  Boten 
und  eines  Stellvertreters  bei  obligatorischen  Geschäften  gerecht  Mag 
immerhin  die  Erklärung  des  Willens  gegenüber  dem  Gegenkontrahenten 
zum  Zustandekommen  des  Geschäfts  rechtlich  notwendig  sein,  so  ist  doch 
der  Geschäftswille,  auch  bevor  er  durch  den  Boten  an  den  Gegenkontra- 
henten gelangt,  geäufsert  und  damit  von  juristischer  Erheblichkeit  So 
notwendig  die  Thätigkeit  des  Boten  sein  kann,  so  ist  er  dennoch  nicht  ein 
„produktiver  Faktor  bei  der  Entstehung  des  Rechtsgeschäfts'^  (Lab and, 
Zeitschr.  f.  H.R,  X  192).  Der  Bote  ist  nicht  SteUvertreter  in  der  Wil- 
lenserklärung,  sondern  nur  dem  Absender  in  dessen  Willenserklänmg  be- 
hilflich; Zimmermann,  Die  Lehre  von  der  stellvertretenden  neg.  gestio 
S.  19;  Kar  Iowa,  Das  Rechtsgeschäft  und  seine  Wirkung  S.  53  Anm.  2. 
Dafs  übrigens  auch  bei  dieser  Unterscheidung  die  Grenzen  zwischen  der 
Erklärung  des  Willens  und  der  Übermittelung  des  erklärten  WiUens 
fliefsende  und  nicht  immer  leicht  erkennbar  sind,  ist  allerdings  richtig,  aber 
auch  kaum  zu  vermeiden. 

1  Vgl.  Bahr,  Jahrb.  f.  Dogm.  XXVI  228  (Z.  Beaitzlehre). 
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die  Beziehung  des  Willens  auf  die  Sache  selbst  dem  thatsäch- 
liehen  Momente  des  Besitzerwerbsakts,  die  Relation  zu  den 
übrigen  Menschen  dem  rechtlichen  Elemente  der  Erwerbshand- 
lung,  so  ist  es  ohne  weiteres  klar,  von  wie  hervorragender  Be- 
deutung auch  für  die  Stellvertretungsfrage  beim  Besitz  das  that- 
sächliche  Moment  ist.  Etwas  Ähnliches  ist  bei  keiner  anderen 
Rechtshandlung  zu  bemerken. 

Wenden  wir  nun  jene  Grundsätze  auf  die  bei  unseren 
Tieren  beschäftigten  Dienstleute,  Warter  u.  s.  w.  an,  so  leuchtet 
soviel  ein,  dab  es  keine  Schwierigkeit  bereiten  kann,  bei  ihnen 
die  obengedachte  thatsächliche  Richtung  des  Besitzerwerbs- 
willens zu  konstatieren.  Andererseits  folgt  aus  Vorstehendem, 
dals  die  in  erster  Linie  faktische  Natur  ihres  Handelns 
keinen  Grund  abgeben  kann,  ihnen,  was  den  Besitzerwerb  an* 
belangt,  die  Stellvertreterqualität  abzusprechen.  Insoweit  waltet 
daher,  da  ihr  Wille  anderen  dienstbar  ist,  kein  Bedenken  ob, 
sie  als  eigentliche  Besitzstellvertreter  zu  bezeichnen.  Aber 
auch  die  Richtung  des  Willens  auf  Ausschliefsung  anderer  dürfte 
keineswegs  immer  fehlen.  Nehmen  wir  den  Fall,  dafs  irgend 
ein  dritter  die  Absicht  an  den  Tag  legt,  das  eben  geworfene 
Junge  eines  in  unserem  Besitz  befindlichen  Tieres  sich  anzu- 
eignen: wir  dürfen  überzeugt  sein,  dafs  die  bei  dem  Tier  be- 
schäftigten Wärter,  wenn  anders  sie  ihrer  Pflicht  getreu  sind, 
thun  werden,  was  in  ihren  Kräften  steht,  um  den  unberech- 
tigten Eingriff  abzuwehren  und  uns  so  den  Besitz  zu  erhalten. 
Die  AnruAmg  des  richterlichen  Besitzesschutzes,  welcher  den 
eigentlichen  Kernpunkt  der  Beziehung  zu  den  Rechtsgenossen 
und  den  klarsten  Ausdruck  des  in  ihr  waltenden  juristischen 
Elements  bildet,  steht  allerdings  jenen  angeblichen  Gehülfen  nicht 
zu,  aber  dieses  Schicksal  teilen  sie  mit  allen,  welche  fremdem 
Besitze  dienen,  mag  auch  ihr  Stellvertretungsverhältnis  noch 
80  zweifellos  sein^ 


1  Jhering,  Jahrb.  f.  Dogm.  I  288  macht  die  Entscheidung  der  Frage, 
ob  der  eine  Occupation  für  einen  andern  Bewirkende  Besitzstellyertreter 
sei,  davon  abhängig,  ob  die  Mittelsperson  allein  die  Occupation  vornimmt 
oder  bei  dereelben  nur  halfreiche  Hand  leistet    Im  ersteren  Falle  sei  sie 
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Die  Sachlage  ist  bei  dieser  Auffassung  durchaus  einfach. 
Die  Aufseher,  Wärter,  Dienstleute  u.  s.  w.  gewähren  durch  ihre 
die  Möglichkeit  der  Herrschaft  begründende  Nähe  das  für  den 
Besitzerwerb  an  den  Jungen,  ebenso  den  übrigen  Erzeugnissen 
der  in  1.  1  §  1,  1.  2  D.  41,  1  bezeichneten  Tiere  nötige  corpus. 
Solange  ihre  Anwesenheit  das  corpus  nicht  herstellt,  müssen 
jene  Erzeugnisse  allerdings  für  besitzlos  gehalten  werden.  Aber 
es  bedarf  keiner  Ausführung;  dafs  dieses  Resultat,  welches  bei 
der  hier  verteidigten  Ansicht  unvermeidlich  ist,  zu  praktischen 
Bedenken  kaum  je  Veranlassung  geben  wird,  um  so  mehr  als 
die  Eigentumsfrage  von  der  Besitzfrage  hier  in  der  Regel  ge* 
trennt  ist 

Was  den  animus  betrifft,  so  verteilt  sich  dieser,  wie  überall 
bei  der  Besitzstellvertretung,  auf  den  Vertretenen  und  den  Ver- 
treter. Der  erstere  hat  seinen  generellen  Willen  hinreichend 
durch  Anstellung  des  Wärters  u.  s.  w.  dokumentiert,  denn  die 
Pflicht  eines  solchen  umfafst  in  der  Regel  auch  zugleich  die 
Inbesitznahme  der  Erzeugnisse  für  den  Dienstherm.  Den  spe- 
ciellen,  gerade  auf  dieses  Objekt  gerichteten  Willen  legt  der 
Vertreter  hinreichend  an  den  Tag,  indem  er  sich  des  Schutzes 
und  der  Pflege  des  neugeworfenen  Tieres  annimmt.  Häufig 
aber  wird,  wo  weder  ein  besonderer  Schutz  noch  Pflege  nötig 
oder  üblich  ist,  schon  das  Belassen  in  der  durch  den  Wurf 
erlangten  Lage  zeigen,  dafs  dieses  Tier  in  den  Herrschaftskreis 
dieser  Person  gekommen  ist 

Es  ist  hier  der  Ort,   eine  Stelle  zu  besprechen,  welche 
insbesondere  von  J bering*  mit  Lebhaftigkeit  gegen  die  herr- 
schende Theorie  ins  Feld  geführt  worden  ist.    Es  ist  dies  die 
bekannte  1.  5  §  3  D.  41,  1,  welche  in  Verbindung  mit  dem  vor- 
hergehenden für  die  Interpretation  des  §  3  durchaus  wichtigen 
Paragraphen  folgendermafsen  lautet: 
§  2.    Apium  quoque  natura  fera  est:  itaque  quae  in  arbore 
nostra  consederint,  antequam    a  nobis  alveo  concludantur, 
non  magis  nostrae  esse  intelleguntur,  quam  volucres,  quae 

Subjekt  der  Handlung  und  mithin,  insofern  die  Wirkung  derselben  unmit- 
telbar  dem  Prinzipal  zufalle,  Stellvertreter,  im  letzteren  Falle  blofs  Gehülfe. 
1  6r.  des  Bes.  S.  163. 
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in  nostra  arbore  nidum  fecerint   ideo  si  alius  eas  incluserit, 
earum  dominus  erit. 

§  3.  Favos  quoque  si  quos  hae  fecerint,  sine  fürto  quilibet 
possidere  potest :  sed  ut  supra  quoque  diximus,  qui  in  alienum 
fuudum  ingreditur,  potest  a  domino,  si  is  providerit,  jure 
prohiberi  ne  ingrederetur. 
J bering  fragt,  wie  die  herrschende  Lehre  es  rechtfertigen 
wolle,  daJis  hier  der  Eigentümer  des  Baumes  nicht  Besitzer  und 
damit  Eigentümer  der  Bienenwaben  werde,  da  doch  die  Mög- 
lichkeit der  unmittelbaren  Einwirkung,  das  Wissen  und  der 
Wille  vorhanden  seien.  Auf  die  Erwiderung  R  a  n  d  a  s  \  dafs 
in  der  Stelle  weder  des  Besitzwillens  noch  des  die  Herrschaft 
begründenden  Aktes  Erwähnung  gethan  sei,  ohne  welche  Mo- 
mente Erwerb  des  Besitzes  seitens  des  Eigentümers  des  Baumes 
nicht  gedacht  werden  könne,  hat  Pininski'  entgegnet,  dafs 
ein  unsere  Herrschaft  begründender  Akt  in  den  Fällen  des 
Besitzerwerbs  in  Abwesenheit  der  Sache  nicht  in  höherem  Grade 
zu  konstatieren  sei,  und  dals  der  Mangel  des  animus  possidendi 
um  deswillen  nicht  den  Grund  jener  Entscheidung  abgeben 
könne,  weil,  wenn  dieselbe  an  die  Voraussetzung  dieses  Mangels 
geknüpft  sei,  der  Jurist  diese  Voraussetzung  sicher  erwähnt 
haben  würde. 

Wie  sich  die  herrschende  Lehre  mit  diesen  Einwendungen 
abfinden  will,  kann  ftlr  uns  völlig  dahinstehen,  uns  kann  der 
fragliche  Passus  nicht  die  mindesten  Schwierigkeiten  bereiten. 
Offenbar  sind  die  in  §  3  erwähnten  Bienen  herrenlos  (ferae 
apes),  wie  aus  §  2  cit.  klar  hervorgeht.  Daher  können  ihre 
Erzeugnisse  nicht  anders  in  das  Eigentum  irgend  jemandes  ge- 
langen, als  durch  Inbesitznahme  derselben.  Bezüglich  dieser 
aber  fehlt  einmal  das  corpus,  nämlich  die  machtbegründende 
Nähe  des  Erwerbers,  wobei  eben  zu  berücksichtigen  ist,  dafs 
wir  eine  Apprehension  in  Abwesenheit  der  Sache  leugnen, 
sodann  auch  die  den  Besitzerwerb  eigentlich  begründende 
Auüserung  des  BesitzwUlens  bezüglich  der  Sache.    Mindestens 


1  S.  231  Anm.  IIa. 
«  S.  85  ff. 
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sind  beide  Erfordernisse  des  Besitzerwerbes  nidit  erwähnt, 
können  daher  auch  nicht  als  vorliegend  zu  erachten  sein.  Ob 
gerade  ein  körperliches  Ergreifen  der  favi  und  Bringen  der- 
selben in  eine  andere  Lage  unter  allen  Umständen  unerläfslich 
ist,  wie  P  i  n  i  n  s  k  i  dies  anzunehmen  scheint,  möchten  wir  nicht 
so  unumwunden  bejahen.  Allerdings  ist  denkbar,  wie  Kanda 
bemerkt,  dafs  ein  blofses  Belassen  der  Bienen  wirtschaftlich 
richtiger  sei.  Immerhin  mufs  auch  die  Unthätigkeit  desjenigen, 
der  die  Waben  sich  aneignen  will,  ein  Benehmen  von  so 
charakteristischem  Gepräge  sein,  dalis  der  aninius  possidendi 
daraus  zu  erkennen  ist. 

Nicht  anders,  als  hinsichtlich  der  Frage  des  BesitzerwerbeB 
an  den  Produkten  der  ferae  bestiae,  verhält  es  sich  beztk^ieh 
der  Erzeugnisse  der  Haustiere. 

Das  Eigentum  an  diesen  Erzeugnissen  erwerben  wir  ge- 
mäfs  der  allgemeinen  Regel  des  §  19  I.  II,  1  in  jenen  die 
Mehrzahl  bildenden  Fällen,  bei  welchen  das  Eigentumsrecht 
vom  Fruchtbezugsrecht  nicht  getrennt  ist,  bereits  durch  die 
Separation.  Bezüglich  der  Frage,  wann  der  Besitz  erworben 
ist,  vermissen  wir  hier,  wie  bei  den  in  Vorstehendem  besproche- 
nen Tieren,  ausdrückliche  Quellenzeugnisse.  So  mufs  denn  das 
Vorhandensein  der  allgemein  für  den  Besitzerwerb  festzuhal- 
tenden Erfordernisse  entscheidend  sein.  Das  corpus  bei  der 
Besitznahme  wird  uns  auch  hier  in  häufigen  Fällen  durch  die 
bei  den  Tieren  beschäftigten  Dienstleute  vermittelt  werden,  und 
zwar  aus  denselben  Gründen,  welche  diesbezüglich  bei  den 
Aufeehem,  Wärtern  u.  s.  w.  der  in  den  1.  1  §  2,  1.  2  D.  41,  1 
bezeichneten  Tiere  ausschlaggebend  gewesen  sind.  Trotz  des 
entschiedenen  Widei-spruchs  Pininskis*  müssen  wir  in  den 
„bei  unseren  Pferden,  Kühen,  Hühnern,  Schweinen  etc.  be- 
schäftigten Dienstleuten",  was  die  Frage  des  Besitzerwerbs 
betrifft,  eigentliche  Stellvertreter  erkennen.  Ob  diese  Per- 
sonen als  Stellvertreter  hinsichtlich  der  Fortdauer  des  Be- 
sitzes aufzufassen  sind,  kann  völlig  dahingestellt  bleiben.  Auf 
diese    allerdings    vorerst    zweifelhafte    Frage    kommt    es    gar 


*  a.  a.  0.  S.  127. 
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nicht  an,  da  naeh  unserer  Auffassung  die  Retention  des  Besitzes 
in  den  gedachten  Fällen  von  fortdauernder  Detention  (corpus 
im  Sinne  der  herrschenden  Lehre)  um  deswillen  gar  nicht  ab- 
hängig ist,  weil  es  des  fortdauernden  corpus  für  die  Besitz- 
retention  überhaupt  nicht  bedarf.  Der  animus  aber  wohnt  jenen 
Dienstleuten  ebenfalls  inne,  und  zwar  aus  denselben  Gründen, 
welche  hinsichtlich  der  Wärter  und  Aufseher  der  ferae  bestiae, 
volucres,  pisces  maÜBgebend  sind. 

Wir  haben  bereits  hervorgehoben,  dafe  der  Frage  des  Be- 
sitzerwerbes an  Erzeugnissen  der  in  1.  1  §  1,  1.  2  D.  41,  1 
bezeichneten  Tiere  nur  verminderte  Bedeutung  zukommt.  Dies 
ist  auch  bezüglich  der  Erzeugnisse  der  Haustiere  der  Fall, 
wenn  auch  hier  nicht  in  dem  Grade  wie  dort  Wenn  auch 
hier  der  Regelfall  der  sein  wird,  dafe  das  Fruchtbezugsrecht 
vom  Eigentum  nicht  getrennt  ist,  so  wird  dennoch  bei  Haus- 
tieren, welche  häufig  zum  Inventar  eines  gröfseren  landwirt- 
schaftlichen Komplexes  gehdren,  eine  derartige  Trennung  öfters 
vorkommen.  Da  nun  der  Pächter  sowohl  als  der  NieUsbraucher 
das  Eigentum  der  den  Gegenstand  ihres  Rechts  bildenden 
Objekte  erst  durch  die  Perception  erlangen  ^  ist  die  Frage, 
wann  die  Perception  als  vorliegend  zu  erachten  ist,  auch  von 
nidit  unerheblicher  praktischer  Bedeutung.  Denn  Perception 
ist  nichts  anderes,  ais  Besitzergreifung^.  Dieser  Umstand  er- 
klärt es,  dafe  sich  betreffend  die  Frage  des  Besitzerwerbs  an 
Erzeugnissen  von  Haustieren  ein  zwar  nicht  ausdrückliches, 
immerhin  aber  doch  direktes  Zeugnis  in  den  Quellen  findet 
Wir  meinen  die  vielerörterten  1.  28  pr.  D.  22,  1  und  §  37  I. 
n,  1,  Stellen,  welche  auch  von  Pinin ski^  zur  Aufhellung 
des  Besitzthatbestandes  bei  der  hier  in  Rede  stehenden  Art  von 
Tieren  herangezogen  worden  sind. 

Die  Stellen  lauten: 

1.  28  pr.  D.  22,  1  (Gigus  libro  H  rer.  cottid.).     In  pecu- 
dum  fructu  etiam  fetus  est  sicut  lac  et  pilus  et  lana :  itaque 

1  Vgl.  bez.  des  Niefsbrauches  1.  25  §  1  D.  22,  1 ;  1.  12  §  5  D.  7,  1 ; 
L  13  D.  7,  4. 

*  Vgl.  Göppert,  Über  die  organisclieii  Erzeugnisse  S.  40  ff. 
»  a.  Ä.  0.  S.  120ff. 
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a^i  et  haedi  et  vituli  statim  pleno  jure  sunt  bonae  fidei 

possessoris  et  fhictuarii. 
§  37  I.  II,  1.    In  pecudum  fhictu  etiam  fetus  est  sicati 

lac  et  pilus  et  lana:  itaque  agni  et  haedi  et  vituli  et  equuli 

statim  naturali  jure  dominii  sunt  fhictuarii. 

Was  diese  Stellen  immer  wieder  zum  Gegenstand  wissen- 
schaftlicher Erörterung  gemacht  hat,  ist  bekanntlich  der  Umstand, 
dafs  die  Tierjungen  hiemach  anscheinend  sofort  (d.  h.  mit  dem 
Augenblick  der  Separation)  in  das  Eigentum  des  Niefsbrauchers 
treten.  Wäre  diese  Auffassung  richtig,  so  ergäbe  sich  entweder 
für  die  Tierjungen  allein  oder  für  die  Erzeugnisse  der  pecudes 
überhaupt  eine  Ausnahme  von  der  Regel,  dafs  der  Niefsbraucher 
das  Eigentum  an  den  Früchten  der  Niefsbrauchssache  erst  durch 
Perception  erwirbt.  Gegen  die  Annahme  einer  derartigen  Be- 
sonderheit für  die  Tierjungen  allein  spricht  der  Umstand,  dafs 
die  Vorschrift  für  die  Tierjungen  als  die  Folge  ihrer  Frucht- 
natur bezeichnet  und  mit  itaque  an  den  die  Zusammenstellung 
dieser  mit  den  übrigen  Erzeugnissen  der  pecudes  enthaltenden 
Vordersatz  angeknüpft  ist.  Nimmt  man  aber  an,  dafs  diese 
Besonderheit  allen  fhictus  pecudum  gemeinsam  sei,  so  wäre  eine 
ratio  dieser  Bestimmung  um  so  weniger  aufzufinden,  als  ein 
durchgreifender  Unterschied  zwischen  Tierfrüchten  einer-  und 
Feld-  und  Waldfrüchten  andererseits  nicht  besteht.  Denn  die 
von  selbst  eintretende  Trennung,  welche  die  einzige  Abweichung 
bilden  würde,  ist  eine  Eigentümlichkeit  der  Tierjungen  allein, 
trifft  dagegen  bezüglich  der  übrigen  friictus  pecudum  nicht  zu*. 
Die  Annahme,  dafs  die  citierten  Stellen  eine  Besonderheit  ent- 
halten, hat  mithin  so  viel  gegen  sich,  dafe  wir  uns  zu  derselben 
trotz  der  lebhaften  Verteidigung,  welche  sie  neuerdings  von 
Wächter'  erfahren  hat,  nicht  entschliefsen  können.  Da  so- 
mit auch  Tierjunge,  wie  alle  übrigen  fnictus  pecudum ,  erst 
durch  Perception  Eigentum  des  Niefsbrauchers  werden,  können 
die  citierten  Gajusstellen  nur  so  verstanden  werden,   daJs  sie 


*  Vgl.  Elvers,  Die  röm.  Servitutenlehre  S.  489 ff.;  Göppert,  Über 
die  organischen  Erzeugnisse  S.  282  ff.;  Pininski  S.  122,  123. 
^  Das  schwebende  Eigentum  S.  10  ff. 
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auf  einer  Eigentümlichkeit  des  Perceptionsakts  bei  Tierjungen 
beruhend  Diese  Eigentümlichkeit  des  Perceptionsakts  besteht 
aber  darin,  daTs  es  behufs  Darlegung  des  Besitzwillens,  auf  den 
hier,  wie  sonst,  alles  ankommt,  hier  eines  besonderen  Thuns, 
insbesondere  einer  Lokomotion  der  neu  entstandenen  Sache  oder 
sonst  einer  Behandlung  derselben,  etwa  durch  Anbringung  von 
Zeichen,  nicht  bedarf,  vielmehr  das  Belassen  des  neu  gewor- 
fenen Tieres  in  der  durch  den  Wurf  eingenommenen  Lage  an 
sich  schon  hinreichend  deutlich  den  animus  adipiscendae  posses- 
sionis dokumentieren  wird.  Wenn  ein  Thun  des  Niefsbrauchers  der 
Muttersache  danach  zwar  hier  regelmäCsig  nicht  erforderlich  ist, 
dennoch  aber  ein  gewisses,  eben  jenen  notwendigen  Schlafe 
auf  den  Besitzwillen  zulassendes  Verhalten  des  Niefsbrauchers  selbst 
oder  eines  Vertreters  desselben  verlangt  werden  mufe,  so  ist 
es  selbstverständlich,  dafs  ein  solches  Verhalten  nicht  ohne 
Kenntnisnahme  von  dem  Wurf,  d.  h.  der  Existenz  der  Tochter- 
sache denkbar  ist  Indem  wir  aber  den  bei  den  einzelnen  pe- 
cudes  des  fructuarius  beschäftigten  Dienstleuten  die  Fähigkeit 
beilegen,  für  den  Dienstherrn  und  in  dessen  Vertretung  Besitz 


*  Der  Satz,  dafs  der  Niefsbraucher  die  Früchte  des  Niefsbraachs- 
rechts  nicht  erst  ersitzen  mufs,  um  das  Eigentum  daran  zu  erwerben,  ist 
zu  selbstverständlich,  als  dafs  ihn  der  römische  Jurist  in  den  fraglichen 
QaeUenstellen  hätte  zum  Ausdruck  bringen  wollen.  Auch  wäre  mit  dieser 
Annahme  immer  noch  nicht  das  Wort  „statim'^  erklärt,  da  es  eben  noch 
der  Perception  bedarf;  dies  gegen  Arndts,  Fand.  §  156  Anm  1.  Wenn 
Göppert  a.  a.  0.  meint,  das  statim  könne  dahin  verstanden  werden,  dafs 
der  fructuarius  die  Jungen  sich  sofort  ohne  Rücksicht  auf  die  etwaige 
Yerpflichtong  zur  Ergänzung  der  Herde  aneignen  dürfe,  so  hat  bereits 
Pininski  S.  124  treffend  eingewendet,  dafs  dieser  Gesichtspunkt  schon 
daran  scheitert,  dafs  er  in  keiner  Weise  auf  den  bonae  fidei  possessor 
palst,  der  in  der  Pandektenstelle  wenigstens  mit  dem  Niefsbraucher  zu- 
sammengestellt erscheint.  Denn,  wenn  wir  auch,  wie  im  Folgenden  sogleich 
nachzuweisen  versucht  werden  wird,  in  der  Frage,  ob  die  Institutionen- 
oder die  Pandektenstelle  den  ursprünglichen  Text  des  Gigus  enthalte,  der 
Institutionenstelle  den  Vorzug  geben,  so  ist  immerhin  doch  auch  die  1.  28 
pr.  D.  22,  1  Gesetz  geworden.  Demnach  ist  nur  eine  solche  Auslegung  an- 
nehmbar, bei  welrher  die  Zusammenstellung  des  b.  f.  possessor  und  des 
fructuarius  wenigstens  möglich  erscheint  Unmöglich  wäre  sie  aber,  wenn 
nicht  mindestens  ähnliche  Gesichtspunkte  in  beiden  Fällen  aufzuweisen  wären. 
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an  den  Jungen  der  ihrer  Obhut  anvertrauten  Tiere  zu  erwer- 
ben, braucht  es  auch  nur  der  Kenntnisnahme  dieser  und  eines 
charakteristischen  Verhaltens  von  ihrer  Seite,  um  —  unter  Vor- 
aussetzung des  ebenfalls  aus  der  Person  jener  Vertreter  zu  kon- 
struierenden corpus  —  den  Besitz  für  den  Vertretenen  erwor- 
ben erscheinen  zu  lassen. 

Eine  gewisse  Ähnlichkeit  zwischen  dem  Erwerb  des  gut- 
gläubigen Besitzers  und  demjenigen  des  Nieisbrauchers  an  den  Er- 
zeugnissen der  Haustiere  ist  nach  alledem  gewifs  vorhanden.  Den- 
noch aber  bedarf  das  Wort  statim,  welches  auf  den  Erwerb 
des  b.  f.  possessor  unbedingt  palst,  in  seiner  Anwendung  auf 
den  Niefsbraucher  einer  gewissen  Einschränkung.  Zunächst  ist 
soviel  klar,  dafis  von  einem  sofortigen  Besitzerwerb  bei  der 
Separation  in  den  Fällen  nicht  die  Bede  sein  kann,  bei  welchen 
sich  das  Muttertier  nicht  in  der  Innehabung  des  fructuarius 
befindet.  In  diesen  Fällen  wird  der  Wurf  entweder  besitzlos 
oder  unterliegt  der  Apprehension  eines  Fremden^.  An  diese 
übrigens  oifenbar  die  Ausnahme  bildenden  Fälle  kann  mithin 
in  den  Gajusstellen  nicht  gedacht  sein.  Sodann  aber  kann 
auch  da,  wo  die  Ortslage  der  Tierjungen  der  Perception  des 
Nutzniefsers  der  Muttersache  gar  keine  Schwierigkeiten  bietet^ 
unter  Umständen  eine  gewisse  Zeit  verstreichen,  bis  der  Nutz- 
niefeer  oder  seine  Vertreter  durch  Herstellung  des  corpus- 
Verhältnisses  die  gesetzlich  notwendige  Voraussetzung  für  Her- 
stellung der  Willensmacht  über  die  neu  entstandene  Sache 
schauen.  Aus  diesem  Umstände  braucht  aber  ebenfalls  ein  Be- 
denken gegen  die  hier  vertretene  Auslegung  nicht  abgeleitet 
zu  werden.  Denn  dafür,  dafs  die  Römer  das  Wort  statim 
nicht  unter  allen  Umständen  urgiert  haben,  mag  nur  auf  1. 105 
D.  46,  3  hingewiesen  werden. 

Indem  sonach  das  Wort  statim  bei  beiden  in  1.  28  D.  22,  1 
besprochenen  Erwerbsfällen  zwar  ähnliche,  nicht  aber  gleiche 
Bedeutung  hat,  ist  nicht  in  Abrede  zu  stellen,  dafe  die  Zu- 
sammenstellung beider  Fälle  r-  des  gutgläubigen  Besitzes  und 
des  Niefsbrauchs  —   nicht  unbedenklich  ist.    Wir  meinen  je- 


>  Vgl.  Pininski  S.  126. 
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doch,  dafs  auch  hieraus  irgendwelche  Zweifel  nicht  abzuleiten 
wären.  Denn,  wie  wir  annehmen,  enthält  die  Institutionen- 
steile,  in  welcher  die  Beziehung  auf  die  b.  f.  possessio  fehlt, 
den  ursprünglichen  Gajanischen  Text^.  Wir  folgern  dies 
ganz  im  Gegensatz  zu  Göppert  aus  dem  Wort  naturali  jure, 
welchem  man  in  den  Digesten  das  ganz  unpassende  pleno  jure 
substituiert  hat.  Indem  der  Fruchterwerb  des  NieCsbrauchers 
auf  das  naturale  jus  zurückgeführt  wird,  tritt  die  Stelle  durchaus 
in  Übereinstimmung  mit  der  generellen  Auffassung  der  Römer, 
welche  den  Eigentumserwerb  durch  Besitzerlangung  (Occupa- 
tion)' als  durch  das  jus  naturale  begründet  ansehen.  Gewifs 
ißt  fQr  uns  der  logische  Unterschied  zwischen  dem  Eigentums- 
erwerb vermittelst  des  allgemein  gewährten  Rechts,  herrenlose 
Sachen  in  Besitz  zu  nehmen ,  und  dem  ausschliefslichen  Recht 
des  Niefsbrauchers  auf  den  Bezug  der  Früchte  durch  Percep- 
tion  derselben  unverkennbar.  Aber  wir  wissen,  dais  die  Römer 
es  mit  der  theoretischen  Begründung  ihrer  Sätze  überhaupt 
nicht  allzugenau  nehmen;  auch  filr  Gajus  mag  die  äu&ere 
Übereinstimmung;  die  darin  liegt,  dafs  es  sich  in  beiden  Fällen 
um  Eigentumserwerb  durch  Apprehension  des  Besitzes  handelt, 
genügt  haben.    Dazu  kommt  folgende  Erwägung. 

In  §  37  I.  n,  1  wie  in  dem  Pandektenfragment  ist  die 
Zulässigkeit  des  Eigentumserwerbs  an  fructus  pecudum  durch 
den  Niefsbraucher  in  Gegensatz  gestellt  zu  der  Unzulässigkeit 
des  entsprechenden  Erwerbs  an  den  partus  ancillae.  Die  An- 
nahme, dafs  der  Erwerb  an  letzteren  dem  fructuarius  gestattet 
sei,  wird  als  absurd  und  in  letzter  Linie  durch  die  natura  selbst 
ausgeschlossen  bezeichnet.  Was  liegt  unter  diesen  Umständen 
näher,  als  den  ursprünglichen  Text  des  römischen  Juristen  in 
derjenigen  Stelle  zu  suchen,  in  welcher  er  —  bei  dem  einen 
Fall  ganz  entsprechend  wie  bei  dem  andern  —  die  letzte 
Quelle  seiner  Lehre  in  den  Einrichtungen  der  Natur  (naturale 
Jos)  selbst  findet?  Die  in  beiden  Sätzen  der  fraglichen  Stellen 
enthaltenen  Gegensätze  erscheinen  bei  dieser  Auffassung  auf 
das  schärfste  betont. 


^  So  auch  Janke,  Fruchtrecht  S.  150. 

'  Diese  ist  begrifflich  nichts  anderes  als  Perception. 
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Wir  wenden  uns  nunmehr  zur  Besprechung  der  neben  den 
Tiererzeugnissen  in  Betracht  kommenden  Kategorie  von  Früchten, 
den  fructus  fundi,  worunter  die  Römer  Feld-,  Wald-  und 
Gartenfrttchte  zusammenfassen.  Die  Regel,  dafs  die  Fragen 
des  Eigentums-  und  Besitzerwerbs  an  Früchten  getrennt  änd, 
findet  auf  die  fructus  fundi  ebenso  wie  auf  Tierprodukte  An- 
wendung. Überall  da,  wo  eine  Trennung  des  Eigentums  am 
Grundstock  und  des  Rechts,  die  Früchte  aus  demselben  zu 
ziehen,  nicht  stattfindet,  gelangen  die  Früchte  sofort  mit  der 
Separation  in  das  Eigentum  des  Grundstückseigentümers  (so- 
weit nicht  die  besonderen  Rechte  des  b.  f.  possessor  inter- 
venieren). Die  Frage,  wann  der  Eigentümer  auch  Besitzer  der 
separierten  Früchte  wird,  ist  hierbei  von  geringer  praktischer 
Bedeutung.  Diese  erlangt  die  Frage  des  Besitzerwerbs  an 
Früchten  erst,  wenn  die  Eigentumsfrage  mit  der  Besitzfrage 
verbunden,  d.  h.  von  ihr  abhängig  ist,  was  dann  der  Fall  ist, 
wenn  Eigentums-  und  Fruchtbezugsrecht  in  verschiedenen 
Händen  liegen.  Bezüglich  der  Frage,  wie  der  Besitzerwerb  an 
Feldfrüchten  vor  sich  gehe,  gilt  nichts  von  der  Lehre  des  Be- 
sitzerwerbs an  Tiererzeugnissen  wesentlich  Abweichendes.  Ent- 
scheidend ist  auch  hier  die  gehörige  Dokumentierung  des 
Willens,  die  Frucht  in  Besitz  zu  nehmen.  Dieselbe  kann  er- 
folgen durch  eine  Behandlung  der  bereits  anderweitig  getrennten 
Frucht,  insbesondere  die  Lokomotion  derselben,  d.  h.  die  Ver- 
bringung derselben  in  die  den  bestehenden  Besitz  deutlich 
anzeigende  custodia  des  Besitzerwerbers,  oder  auch  durch  blolse 
Trennung  der  Frucht  von  der  Sache,  welcher  sie  entsprossen. 
Was  als  genügende  Äu&erung  des  Besitzwillens  anzufassen  ist, 
kann  nicht  für  jeden  speciellen  Fall  genau  vorher  bestimmt 
werden.  Es  kommt  eben  alles  auf  die  Anschauung  und  Sitte 
des  täglichen  Lebens  an.  Die  Willensäufserung,  welche  eigent- 
lich den  Besitzerwerb  bewirkt,  setzt  aber  auch  hier  eine  die 
machtvolle  Einwirkung  der  Persönlichkeit  auf  die  Sache  er- 
möglichende Nähe  derselben  voraus.  In  dieser  (dem  corpus) 
wie  in  der  Äufserung  des  auf  eine  specielle  Sache  gerichteten 
animus  kann  aber  der  Besitzerwerber  vertreten  werden,  und 
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zwar  sind  an  den  Vertreter  nicht  strengere  Ansprüche  zu 
stellen,  als  in  dem  Falle,  wenn  durch  ihn  die  Inbesitznahme 
von  Tiererzeugnissen  bewirkt  wird.  Wir  erkennen  daher  in 
dem  Feldarbeiter,  der  unser  Heu  mäht  und  unser  Getreide 
schneidet^  in  dem  Gartengehülfen ,  der  unser  Obst  liest,  Stell- 
vertreter im  Besitzerwerb;  überflüssig  zu  sagen,  dafs  wir  uns 
auch  in  dieser  Beziehung  im  striktesten  Gegensatz  zuPininski 
befinden. 

Dieser  Schriftsteller  motiviert  seine  abweichende  Auffassung, 
indem  er  ausführt,  dals  der  auf  unserem  Grundstück  arbeitende 
Tagelöhner  selbst  die  Detention  der  Sache  gar  nicht  erwerbe 
imd  die  faktische  Herrschaft,  die  er  im  Momente  der  Separation 
habe,  sofort  vollständig  verliere.  „Auch  begründet^,  sagt 
Pininski,  „die  Thätigkeit  des  Tagelöhners  keine  subjektive 
custodia  für  uns.  Der  Tagelöhner,  nacAdem  er  seine  Arbeit 
beendigt  hat,  entfernt  sich  ja  und  läfst  die  abgetrennten  Früchte 
in  der  Regel  ganz  ohne  Aufsicht  auf  unserem  Felde  liegen.^ 
Soviel  Gründe,  soviel  Trugschlüsse.  Dafs  der  Besitzer  die  that- 
Bächliche  Herrschaft,  welche  auf  dem  Näheverhältnis  der  Person 
zur  Sache  beruht,  während  der  ganzen  Dauer  seines  Besitzes 
behalte,  ist  weder  nötig  noch  auch  in  der  Mehrzahl  der  Fälle 
möglich.  Das  Wesen  des  Besitzerwerbes  durch  Stellvertretung 
liegt  aber  darin,  dafs  für  den  eigentlichen  Erwerber  ein  an- 
derer den  Besitzwillen  an  den  Tag  legt.  Hiermit  ist,  soweit 
nicht  das  nachherige  Verhalten  des  Stellvertreters  ein  solches 
ist,  welches  nach  Mafsgabe  der  herrschenden  Lebensanschauungen 
berechtigte  Zweifel  an  der  Ernstlichkeit  des  Besitzwillens  er- 
weckt, die  Aufgabe  und  die  Thätigkeit  des  Besitzerwerbs-Stell- 
vertreters  beendet.  Mithin  kann  auch  nicht  verlangt  werden, 
dafs  der  letztere  die  faktische  Herrschaft,  die  er  ja  im  Moment 
der  Apprehension  haben  mufis,  behalte.  Wie  wenig  erforderlich 
ist,  dafs  die  Thätigkeit  des  Tagelöhners  eine  subjektive  custodia 
für  uns  begründe,  geht  daraus  hervor,  dafs  ja  auch  der  Besitzer, 
falls  er  in  eigener  Person  die  Trennung  der  Früchte  —  etwa 
das  Abmähen  des  Getreides  —  vornimmt,  nach  beendigter  Arbeit 
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in  der  Regel  die  separierten  Früchte  ganz  ohne  Aufsicht  zu- 
nächst auf  dem  Felde  liegen  lassen  wird^. 

Während  in  Bezug  auf  das  Vorstehende  die  i^ömisch- 
rechtliche  Gestaltung  des  Besitzerwerbs  an  Feldfrüchten  zu 
besonderen  Erwägungen  keine  Veranlassung  giebt,  und  es  ge- 
nügt, die  Übereinstimmung  der  Modalitäten  des  Besitzerwerbs 
an  Feldfrüchten  und  an  Tiererzeugnissen  hervorzuheben,  ist 
jedoch  die  Lehre  des  Besitzerwerbs  an  fructus  fiindi  in  anderer 
Beziehung  von  besonderer  Bedeutung. 

Wie  wir  nämlich  meinen,  ergeben  die  einschlägigen  Quellen- 
stellen, von  denen  wir  insbesondere  1.  13  D.  7,  4  und  L  78 
D.  6,  1  hervorheben  wollen,  die  Unrichtigkeit  der  Pininski- 
schen  Auffassung  vom  Besitz  als  wirtschaftlicher  Verbindung. 
Denn  1.  78  D.  6,  1,  woselbst  es  heifst: 
perceptionem    fructiis    accipere    debemus,    non    si    perfecti 
collecti,  sed  etiam  coepti  ita  percipi,   ut  terra  continere  se 
fructus  desierint :  veluti  si  olivae  uvae  lectae,  nondum  autem 

vinum  oleum  ab  aliquo  factum  sit , 

verneint,  dafs  etwas  anderes  zum  Besitzerwerb  an  Früchten  nötig 

sei,  als  die  Thatsache  der  Aufhebung  des  Zusammenhangs  der 

Frucht  mit  der  Erde.    Dies  wird  bestätigt  durch  den  Satz  der 

1.  18  D.  7,  4: 

.  . .  fructumque  percipi  spica  aut  foeno  caeso  aut  uva  adempta 

aut  excussa  olea,  quamvis   nondum  tritum   fhimentum  aut 

oleum  factum  vel  vindemia  coacta  sit. 

Es  darf  aber  füglich  in  Abrede  gestellt  werden,  dals  die  bloise 

Abtrennung  der  Früchte  in  allen  Fällen  schon  eine  solche  Lage 

derselben  schafft,  „wie  sie  ordnungsmäfsige  Bewirtschaftung  mit 

sich  bringt"*.     Dies   mag  allenfalls  bezüglich   des  Getreides 

zutreffen,   welches  allerdings  nach  dem  Schnitt  zunächst  auf 

dem  Felde  liegen  bleibt     Anders   steht  es   aber  z.  B.  hin- 


^  Scheurl,  Weitere  Beiträge  zur  Erläuterung  des  röm.  Rechts  U 
134,  findet  eine  quellenmäTsige  Bestätigung  der  hier  verteidigten  An- 
sicht, welcher  auch  er  huldigt,  in  den  Worten:  si  mercainarias  meus 
exemit,  mihi  exemit  der  L  6  D.  39,  5. 

•  Pininski  S.  112. 
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sichtlich  abgenommener  Trauben,  gepflückter  Oliven  u.  &  w. 
Damit  von  ihnen  gesagt  werden  kann,  dafs  sie  in  wirtschaft- 
licher Beziehung  zu  uns  stehen,  müssen  sie  mindestens  in  eine 
Lage  gebracht  sein,  in  welcher  sie  bis  zu  ihrer  definitiven 
wirtschaftlichen  Verwendung  aufbewahrt  zu  werden  pfleg^a, 
daher  nach  der  Separation  noch  einer  Ortsveränderung  unter- 
li^en.  Diese  Ortsveränderung  in  den  Thatbestand  des  Besitz- 
erwerbs aufzunehmen,  wäre  bei  fructus  fundi  sicher  unzulässig, 
weil  den  angezogenen  Quellenstellen  vridersprechend.  Wenn 
Pininski  aus  diesem  Dilemma  den  Ausweg  wählt,  dafs  er 
als  malsgebend  fülr  den  Besitzerwerb  bereits  den  Augenblick 
ansieht,  in  welchem  die  Verwendung  der  Sache  zu  wirtschaft- 
lichen Zwecken  „auf  eine  entscheidende  Weise  den  Anfang 
genoqimen  hat^  ^,  so  ist  nicht  einzusehen ,  mit  welchem  Recht 
hier  der  Anfang  eines  Geschehens  dem  sich  aus  demselben 
eigebenden  Erfolg  gleichgestellt  wird.  Ist  der  Besitz  ein 
wirtschaftliches  Band,  so  mufs,  damit  der  Besitz  als  erworben 
angesehen  werde,  dieses  Band  eben  geknüpft  sein;  dafs  man 
angefangen  hat,  es  zu  knüpfen,  kann  nicht  ausreichen. 

Wir  dagegen  dürfen  in  dem  Abschlagen  der  Oliven,  dem 
Abpflücken  der  Trauben,  wenn  diese  Handlungen  vom  Usu- 
fnictuar  bewirkt  werden,  sehr  wohl  eine  hinreichend  deutliche 
und  durchaus  passende  Erklärung  des  Besitzvrillens  erkennen. 
In  dem  Trennen  der  Frucht  liegt  so  zu  sagen  eine  Verände- 
rung ihres  juristischen  Wesens.  Aus  einer  pars  rei  frugiferae 
ist  sie  zu  einem  selbständigen  Objekt  gemacht  worden.  Was 
kann  deutlicher  an  den  Tag  legen,  dafs  dieser  Wille  für  diese 
Sache  bestimmend  ist?  Ob,  wenn  das  charakteristische  Ver- 
halten des  Nieüsbrauchers  mit  jener  Separation  ihr  Ende  erreicht, 
d»  erworbene  Besitz  erhalten  bleibt,  ist  freilich  eine  ganz 
andere  Frage.  Läfet  der  Besitzer  die  abgenommenen  Früchte 
an  Ort  und  Stelle  längere  Zeit  ohne  Aufsicht  liegen,  so  wird 
allerdingB  hierin  ein  Verhalten  erblickt  werden  können,  welches 
anf  mn  Nachlassen  der  notwendigen  Spannung  des  Besitzwillens ' 


1  a.  a.  0.  S.  132. 

'  Näheres  über  diesen  Begriff  bei  Erörterung  des  Besitzverlustes. 
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schliefsen  läXst  Unter  Umständen  wird  in  solchem  Falle  der 
Besitz  wegen  Vernachlässigung  der  Sache  (neglecta  atque  omissa 
custodia)  als  verloren  zu  erachten  sein. 

Auf  einem  von  dem  hier  eingenommenen  durchaus  ab- 
weichenden Standpunkt  bezüglich  der  Frage  des  Besitzerwerbfi 
an  Früchten  steht  Savigny.  Er  stellt  hinsichtlich  aller 
Sachen,  welche  durch  Abtrennung  oder  Zerlegung  aus  anderen 
Sachen  entstehen,  den  Satz  auf,  dafs  der  Besitz  an  solchen 
ohne  äufseren  Apprehensionsakt  allein  auf  Grund  der  Trennuogs- 
thatsache  entstehe,  indem  die  Apprehension  der  res,  aus  welcher 
die  neue  Sache  hervorgehe,  auch  auf  die  letztere  mit  bezogen 
werden  müsse  ^.  Hierbei  stützt  sich  Savigny  insbesondere 
auf  die  1.  11  §  6  D.  6,  2: 

Idem  ait  aedibus  emptis,  si  fuerint  dirutae,  ea  quae  aedificio 

accesserunt  higusmodi  actione  petenda, 
welche  Stelle  er  auf  jedes  getrennte  Ganze  zur  Anwendung 
bringen  will*.  Allein  das  citierte  Fragment  —  dasselbe  rührt 
von  Ulpian  her  —  besagt  nur,  dafs  die  Teile  eines  zer- 
störten Gebäudes,  welches  selbst  mit  der  actio  Publiciana  vin- 
dicierbar  gewesen  war,  nach  der  Zerstörung  ebenfalls  der  actio 
Publiciana  unterliegen.  Dies  setzt  allerdings  voraus,  dafs  die 
Teile  unmittelbar  durch  die  Trennung,  durch  welche  sie  zu 
selbständigen  und  daher  besitz-  und  ersitzungsfähigen  Sadien 
geworden  sind ,  in  den  Besitz  des  Besitzers  des  Gebäudes  ge- 
langt sind,  aber  wie  weit  eine  derartige  Bestimmung  von  den 
ausdrücklich  genannten  Gebäudeteilen  auf  andere  entstehende 
Sachen  ausgedehnt  werden  kann,  bleibt  doch  sehr  die  Frage. 
Gegen  die  Savigny  sehe  Auffassung  kann  allerdings  1.  13 
D.  7,  4  nicht  ins  Feld  geführt  werden.  Denn  wenn  hier  ver- 
neint ist,  dafs  die  olea,  quae  per  se  deciderit,  in  Besitz  und 
Eigentum  des  Niefsbrauchers  übergehe,  so  will  ja  auch  Sa- 
vigny keineswegs  in  Abrede  stellen,  dafs  Niefsbraucher,  Päch- 
ter u.  s.  w.  die  Früchte  erst  durch  einen  besonderen  Apprehen- 
sionsakt erwerben  —  er  erklärt  denselben  als  traditio,  durch 


^  Savigny,  Besitz  S.  266,  278;  ebenso  Strohal,  Succession  in  den 
Besitz  S.  94. 

«  Savigny  S.  266  Anm.  2. 


Besitzerwerb  durch  Occapatdon  im  speciellen.  97 

welche  das  Eigentum  der  Frucht  von  dem  Eigentümer  der 
Hauptsache  auf  den  Nielsbraucher  u.  s.  w.  übergehe^,  —  femer 
aber  kann  das  Savignysche  Prinzip  auf  dea  Fall  der  1.  IS 
cit.  schon  deswegen  nicht  Anwendung  finden,  weil  der  Niels- 
braucher, von  welchem  hier  die  Rede  ist,  als  solcher  eben 
nicht  Besitzer  der  Hauptsache  ist.  Aber  auch  ohne  Hülfe  der 
Quellen  glauben  wir  den  Punkt  auffinden  zu  können,  bis  zu 
welchem  nur  das  Savignysche  Prinzip  ausgedehnt  werden 
kann.  Der  Grund  der  in  1.  11  §  6  D.  6,  2  getroffenen  Ent- 
scheidung ist  allerdings  der,  dafs  die  Apprehension  des  Ganzen, 
aus  welchem  die  einzelnen  Teile  bestehen  und  aus  welchem 
sie  durch  Zerlegung  selbständige  Sachen  werden,  auf  die  letzte- 
ren nütbezogen  werden  kann.  Dies  ist  aber  nur  möglich,  wo 
bei  der  Apprehension  des  Ganzen  die  Teile  bereits  vorhanden 
waren  und  die  letzteren  die  Selbständigkeit  nicht  sowohl  über- 
haupt noch  nie  erlangt,  als  vielmehr  die  früher  gehabte  vor- 
Qbeigehend  verloren  hatten.  Erkennt  man  hierin  die  ratio  der 
in  1.  11  cit  getroffenen  Entscheidung,  so  wird  man  zwar  nicht 
Bedenken  tragen,  das  Prinzip,  welches  in  dem  Ulpianischen 
Fragment  Ausdruck  gefunden,  wegen  Gleichheit  des  Grundes 
überall  da  zur  Anwendung  kommen  zu  lassen,  wo  ein  aus 
mehreren  Teilen  mechanisch  zusammengesetztes  Ganze  mit  oder 
ohne  Willen  des  Besitzers  zerlegt  wird  *,  die  Anwendung  jenes 
Prinzips  dagegen  ablehnen,  wo  der  später  getrennte  Teil  or- 
ganisch aus  dem  Ganzen  erwachsen  ist.  In  diesen  Fällen  — 
sie  umfassen  recht  eigentlich  die  Fälle  des  Fruchterwerbs  — 
müssen  die  allgemeinen  Regeln  zur  Anwendung  kommen®,  deren 
praktische  Ausgestaltung  in  Bezug  auf  den  Erwerb  des  Be- 
sitzes an  Früchten  wir  oben  darzulegen  versucht  haben. 


1  Savigny  S.  277. 

*  Ob  das  Ganze  aus  einer  Verbindung  von  Mobilien  und  Immobilien 
oder  Mobilien  mit  Mobilien  hergestellt  ist,  ist  natürlich  gleichgültig. 

*  Dahin  gehört  auch  der  Fall,  dafs  ein  Baumstamm  durch  den  Sturm 
oder  auf  andere  Weise  entwurzelt  ist. 

P.  Hirsch,  Sachbesitxerwerb.  7 


98  BeaitEerwerb. 

c   Der  Besitzerwerb  durch  Occupation  anderer  Mobilien. 

§5. 

Mit  den  im  Vorstehenden  erörterten  Kategorieen  des  Be- 
sitzerwerbs an  Tieren  durch  Fang  derselben  und  an  neu  ent- 
stehenden oder  zur  Wiedererstehung  als  selbständige  Sachen 
gelangenden  Objekten  sind  selbstverständlich  die  Fälle  des 
Oecupationsbesitzerwerbes  an  Mobilien  keineswegs  erschöpft 
Vielmehr  sind  die  noch  übrigen  Fälle  ebenso  zahlreich,  wie 
wichtig. 

Die  Quellen  haben  insbesondere  einen  Fall  hervorgehoben, 
der  in  Born  von  nicht  geringer  praktischer  Bedeutung  gewesen 
sein  muls,  nämlich  das  Vergraben  von  Geld^.  Die  Frage,  wie 
an  vergrabenem  Geld  Besitz  erworben  werden  kann,  wird  in 
folgenden  Quellenstellen  erörtert: 

1.  8  §  3  D.  h.  t.  Keratins  et  Proculus  et  solo  animo  non 
posse  nos  adquirere  possessionem,  si  non  antecedat  naturalis 
possessio,  ideoque  si  thesaurum  in  fundo  meo  positum 
sdam,  continuo  me  possidere,  simulatque  possidendi  affectam 
habuero,  quia  quod  desit  naturali  possessioni,  id  animus  im- 
plet.  ceterum  quod  Brutus  et  Manilius  putant  eum,  qui  fun- 
dum  longa  possessione  cepit,  etiam  thesaurum  cepisse,  quam- 
vis  nesciat  in  fiindo  esse,  non  est  verum:  is  enim  qui  nescit 
non  possidet  thesaurum,  quamvis  fundum  possideat  sed  et 
si  sciat,  non  capiet  longa  possessione,  quia  sdt  alienum  esse, 
quidam  putant  Sabini  sententiam  veriorem  esse,  nee  alias 
eum  qui  seit  possidere,  nisi  si  loco  motus  sit,  quia  non  sit 
Bub  custodia  nostra:  quibus  consentio. 

1.  44  pr.  D.  h.  t nihil  interest,  pecuniam  in  meo  an 

in  alieno  condidissem,  cum,  si  alius  in  meo  condidisset,  non 
alias  possiderem,  quam  si  ipsius  rei  possessionem  supra  ter- 
ram  adeptus  fuissem.  itaque  nee  alienus  locus  meam  pro- 
priam  aufert  possessionem,  cum  supra  terram  an  infra  terram 
possideam,  nihil  intersit. 
1.  15  D.  10,  4.  Thesaurus  meus  in  tuo  fundo  est  nee  eum 


^  Vgl.  Radorff,  Anhang  zu  Sayigny,  Besitz.  Nr.  69. 
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pateris  me  effodere:  cum  eum  loeo  non  moveris,  furti  qui- 
dem  aut  ad  exhibendum  eo  nomine  agere  recte  non  posse 
me  Labeo  ait,  quia  neque  poesideres  eum  neque  dolo  feceris 
quo  minus  possideres,  utpote  cum  fieri  possit,  ut  nescias 

emn  thesaurum  in  tuo  fundo  esse 

Aus  dem  ersten  der  hier  wiedergegebenen  Fragmente  geht 
hervor,  daTs  bezüglich  der  Frage  des  Besitzerwerbes  an  einem 
vergrabenen  Kapital  ^  ein  Streit  zwischen  den  beiden  führenden 
Schulen  der  römischen  Juristen  geherrscht  hat.  Während  die 
Proculianer  das  Wissen  um  den  tiiesaurus  in  Verbindung  mit 
dem  Willen,  ihn  in  Besitz  zu  nehmen,  für  hinreichend  erachtet 
haben,  damit  der  Besitzer  des  fimdus  auch  Besitzer  des  the- 
saarus  werde,  haben  S  a  b  i  n  u  s  und  seine  Anhänger  eine  Loko- 
motion  der  vergrabenen  Bache  für  unerläislich  gehalten.  Die 
dritte  hier  erwähnte  Ansicht,  die  des  Brutus  und  des  Man i- 
liusy  giebt  über  die  Frage  des  Besitzerwerbes  an  selbständigen 
Sachen  keinen  Aufechlufs.  Brutus  und  Manilius  scheinen 
nur  die  Frage  ins  Auge  gefafst  zu  haben,  ob  der  das  Grund- 
stück Ersitzende  auch  zugleich  den  in  demselben  vergrabenen 
tbesaurus  usukapiere.  Der  Referent  Paulus  verneint  in  1.  3 
§  3  D.  h,  t  die  diesbezüglich  aufgeworfene  Frage,  indem  er 
in  Abrede  stellt,  dais  der  Grundstücksbesitzer  das  Geld  besitze, 
wenn  er  von  dessen  Existenz  nichts  wisse,  andererseits  aus- 
fährt, dafs  er,  wenn  er  von  dem  Vorhandensein  desselben 
Kenntnis  habe,  der  bona  fides  in  Bezug  auf  die  vergrabene 
Sache  ermangele.  Diese  Argumentation  umgeht  vollkommen 
die  für  uns  wichtige  Frage,  wie  an  der  Sache  Besitz  erworben 
werden  kann.  Offenbar  aber  waren  Brutus  und  Manilius 
der  Meinung,  dafs  eine  vergrabene  Sache  pars  fiindi  sei,  womit 
sich  allerdings  für  sie  die  von  Proculus  und  Babinus  er- 
örterte Streitfrage  erledigte.  Dafs  übrigens  der  Referent  Pau- 
las der  Lehre  des  Brutus  und  Manilius  nicht  beipflichtet, 
geht  daraus  hervor,  dafs  er  sein  Einverständnis  mit  der  An- 
sicht der  Sabinianer  ausdrücklich  in  den  Schlufsworten  des 
Fragments   erklärt     Wir  haben  keine  Veranlassung,   in   der 


^  Diese  Bedeutung  hat  hier  thesaurus,  vgl.  Savigny  8.234  Anm.  1. 

7* 


100  Besitzerwerb. 

Übrigens  zum  Gesetz  erhobenen  Meinung  der  Sabinianer  in 
dieser  Frage  irgend  ein  Bedenken  zu  finden,  und  meinen,  dafs 
sie  mit  der  hier  verfochtenen  Ansicht  durchaus  übereinstimmt 
Die  herrschende  Lehre  findet  den  Grund  der  in  1.  3  §  3 
cit.  getroffenen  Entscheidung,  indem  sie  den  fundus  als  offenes 
Feld  begreift,  in  dem  Umstände,  dafs  offenliegende  Grundstücke 
allen  zugänglich  sind,  der  Grundbesitzer  daher  eine  überwie- 
gende Möglichkeit  der  faktischen  Herrschaft  über  die  vergrabene 
Sache  nicht  habe.  Anders,  so  lehrt  man^,  wäre  die  Entschei- 
dung gefallen,  wenn  die  Sache  nicht  in  offenliegendem  Felde, 
sondern  in  einem  Hause  oder  in  einem  mit  unübersteiglichen 
Mauern  umgebenen  Garten  sich  befunden  hätte.  In  diesen 
Fällen  soll  der  blofs  geäulserte  Willensentschluis  genügen,  um 
den  Grundbesitzer  zum  Besitzer  der  Mobilie  zu  machen.  Allein 
die  hier  getroffene  Unterscheidung  ist  quellenwidrig  und  daher 
zu  verwerfen.  Dieselbe  ist  abhängig  vom  Begriff  fundus.  Es 
darf  nun  füglich  bestritten  werden,  daGs  fundus  im  Sinne  der 
1.  3  §  3  cit.  unter  allen  Umständen  nur  ein  offenliegendes,  dem 
Zutritt  eines  jeden  preisgegebenes  Feld  bedeuten  könne.  Nach 
1.  115  D.  de  verb.  signif.  50,  16  bedeutet  fundus  omne  quid- 
quid  solo  tenetur  und  1.  211  ibid.  sagt  völlig  klar: 

„fundi"  appellatione  omne  aedificium  et  omnis  ager  contine- 
tur.    sed  in  usu  urbana  aedificia  „aedes",  rustica  „villae" 
dicuntur.    locus   vero   sine   aedificio   in   urbe    „area",   nire 
autem   „ager"  appellatur.    idemque  ager  cum  aedificio  „fun- 
dus" dicitur. 
Danach   wäre   anzunehmen,   dafs  Paulus,   wenn   er  in  1.    3 
cit.  offenliegendes  Feld  hätte  bezeichnen  wollen,  nicht  das  Wort 
fundus,  sondern  das  Wort  ager  gewählt  haben  würde.    Hat 
aber  der  Jurist  die  Bezeichnung  fundus  gewählt,  und  bedeutet 
fundus  den  ager  cum  aedificio,   so  ist  die  Sache  auch  dann  in 
fundo  verborgen,   wenn  sie  in  aedificio  vergraben  ist.     Mag 
man  aber  auch  von  der  Genauigkeit  der  Römer  im  Gebrauch 
technischer  Ausdrücke  so  wenig  halten,  wie  man  will,  unter 
allen  Umständen  mufs  als  unbewiesen  erachtet  werden,  dafs 


^  Vgl.  Randa  §  11  Anm.  27  u.  28. 
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in  fundo  notwendig  auf  offenem  Felde  bedeuten  müsse. 
Hieraus  folgt,  dafs  jedenfalls,  wenn  anders  die  Ansiebt  des 
Sabinus,  was  doch  eben  nicht  zu  bestreiten  ist,  Gesetzes- 
kraft erlangt  hat,  ein  loco  movere  der  ver^abenen  Sache  nötig 
ist,  damit  der  Grundbesitzer  den  Besitz  derselben  erlange. 
Dafs  der  Besitzer  des  fundus  durch  den  blofsen  nur  irgendwie 
geäufserten  Willensentschlufs  jemals  Besitzer  der  vergrabenen 
Sache  werden  könne,  ist  unhaltbar  ^ 

Mit  dem  gewonnenen  Resultat,  dais  zur  Apprehension  eines 
thesaurus  jedenfalls  ein  loco  movere  desselben  gehört,  ist  je- 
doch die  Frage  nach  den  Erfordernissen  dieser  Apprehension 
keineswegs  erledigt.  Der  Begriff  des  loco  movere  ist  ein  mehr- 
deutiger. Es  fragt  sich,  ob  darunter  nur  das  Ausgraben  des 
thesaurus  oder  auch  zugleich  ein  Fortbringen  desselben  von 
der  Stelle,  wo  er  vergraben  und  an  das  Tageslicht  gebracht 
war,  und  Verbringen  in  eine  den  bestehenden  Besitz  deutlich 
anzeigende  Lage  (objektive  custodia)  verstanden  werden  mufs. 
Wäre  Besitz  wirtschaftliche  Verbindung,  so  würde  diesem  Be- 
griflf  die  letztere  Annahme  am  meisten  entsprechen.  Denn  ein 
blolses  Ausgraben  schafft  noch  nicht  eine  Lage,  welche  als 
„thatsächliches  Gebrauchen,  Geniefsen",  „wirtschaftliches  Haben" 
bezeichnet  werden  kann.  Die  durch  das  Ausgraben  des  Geldes 
hergestellte  Lage  wäre  allenfalls  nur  als  der  Anfangspunkt  des 
zur  Herstellung  der  wirtschaftlichen  Verbindung  führenden 
Weges  anzusehen,  nicht  als  das  Ziel  des  Weges,  d.  h.  die  wirt- 
schaftliche Verknüpfung  selbst  Ist  jedoch  das  in  der  Absicht 
der  Inbesitznahme  geschehene  Ausgraben  selbst  an  sich  schon 
geeignet,  den  Thatbestand  der  Apprehension  herzustellen,  so 
müfste  man  die  wirtschaftliche  Verbindung  schon  dann  als  ge- 
knüpft ansehen,  wenn  nur  erst  der  Anfang  dazu  gemacht  wäre. 


^  Dagegen  auch  Pininski  S.  97;  Meischeider  S.  237;  Baron, 
Jahrb.  t  Dogm.  VII  82,  93.  Unverständlich  ist,  wie  W.  Stintzing,  Be- 
sitz S.  26,  gegenüber  1.  3  §  3  cit  ganz  allgemein  und  schlechthin  den 
Satz  anfetellen  kann,  dafs  an  dem  in  einem  Grandstück  verborgenen  Schatz 
durch  reinen  Willensentschlufs  Besitz  und  Eigentum  erworben  werden 
könne. 
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wenn  anders  der  Begriff  des  Besitzes  als  wirtschaftlicher  Ver- 
bindung aufrecht  erhalten  werden  sollte.  Wir  haben  aber  be- 
reits hervorgehoben,  dafs  es  logisch  nicht  angehen  will,  den 
Anfangspunkt  eines  Geschehens  dem  Erfolge  desselben  gleich- 
zustellen. In  der  That  aber  würde  die  Theorie,  dais  der  Be- 
sitz wirtschaftliche  Verbindung  sei,  notwendig  zu  dieser  logisch 
bedenklichen  Annahme  führen«  Denn  zum  Thatbestand  der 
Apprehension  einer  vergrabenen  Sache  genügt,  wie  wir  meinen, 
das  Ausgraben  derselben.  Das  Argument  der  Anhänger  des 
Sabinus  in  1.  3  §  3  D.  h.  t,  dais  die  Sache  vor  der  „Loko- 
motion''  um  deswillen  nicht  als  apprehendiert  gelten  könne, 
weil  sie  nicht  sub  custodia  nostra  sei,  ist  in  dieser  Beziehung 
durchaus  beweisend.  Allerdings  mufs  eine  Sache,  welche  ich 
—  natürlich  immer  in  Besitzerwerbsabsicht  —  sub  mea  custo- 
dia bringe,  damit  als  in  meinem  Besitz  stehend  angesehen 
werden.  Nun  ist  aber  der  thesaurus,  sobald  er  gehoben  vor 
mir  liegt,  unter  meiner  selbstverständlich  zunächst  nur  subjek- 
tiven custodia.  Dafs  aber  zum  Besitzerwerb  objektive  custodia, 
d.  h.  äufsere  Anstalten  zur  Bewahrung  der  Sache  erforderlich 
seien,  ist  nirgends  ausgesprochen.  Für  die  hieraus  resultierende 
Annahme,  dafs  zum  Besitzerwerb  einer  vergrabenen  Sache  das 
blofse  Ausgraben  derselben  genügt,  spricht  aber  auch  das  Wort 
effodere  in  1. 15  D.  10,  4.  Denn  aus  den  Eingangsworten  dieses 
Fragments:  thesaurus  mens  in  tuo  fundo  est  nee  eum  pateris 
me  eifodere,  geht  hervor,  dafs  in  dem  effodere  die  eigentlich 
für  den  Besitz  charakteristische  Thätigkeit  zu  erblicken  ist 

Man  wende  übrigens  nicht  ein,  dafs  es  von  so  gut  wie  gar 
keiner  Erheblichkeit  sei,  ob  man  in  dem  Ausgraben  allein  öder 
erst  in  dem  dem  Ausgraben  folgenden  Verbringen  in  objektive 
custodia  das  für  den  Besitzerwerb  entscheidende  Moment  er- 
blicken will.  Es  mag  freilich  sein,  dafs  in  der  Mehrzahl  der 
Fälle  dem  effodere  ein  weiteres  Verbringen  der  ausgegrabenen 
Sache  unmittelbar  auf  dem  Fufse  folgen  wird,  was  dann  zur 
Folge  hat,  dafs  jene  Unterscheidung  zwischen  beiden  Momenten 
praktische  Bedeutung  verliert.  Aber  einmal  sind  andererseits 
Fälle  denkbar,  in  welchen  es  sehr  darauf  ankommt,  ob  der 
Besitz  bereits  mit  dem  Ausgraben  des  thesaurus  oder  erst  mit 
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dem  Hinzutreten  eines  weiteren  Moments  erworben  ist,  sodann 
aber  liegt  die  prinzipielle  Bedeutung  jener  Frage  auf  der  Hand. 
Gerade  die  Lehre  vom  Erwerb  des  Besitzes  bedarf  eines 
scharfen  Erfassens  jedes  einzelnen  Moments,  um  aus  der  Ver- 
schwommenheit, in  welcher  sie  die  herrschende  Lehre  vielfach 
gelassen  hat,  herauszukommen. 

Bei  dieser  Auffassung  dürfen  wir  in  den  von  dem  Erwerb 
des  Besitzes  an  einem  thesaurus  handelnden  Quellenstellen  ein 
wesentliches  Unterstützungs-Moment  für  die  hier  vertretene 
Ansicht  erblicken.  Das  zum  Besitzerwerb  nötige  corpus  ist 
sicher  hergestellt,  wenn  die  vergrabene  Sache  gehoben  ist  und 
nun  als  unserer  Macht  preisgegebenes  Objekt  vor  uns  liegt. 
Andererseits  ist  das  effodere  ein  hinreichend  deutliches  Zeichen, 
dafs  nunmehr  der  Ausgrabende  Herr  des  thesaurus  ist  und  sein 
will.  Wir  haben  oben  bemerkt,  dafs  die  Abtrennung  einer 
Frucht  von  der  fruchtti-agenden  Sache  gleichsam  eine  Verände- 
rung ihres  juristischen  Wesens  enthalte.  Ganz  so  liegt  es  hier 
nicht,  aber  immerhin  doch  ähnlich.  In  wirtschaftlicher  Be- 
ziehung wenigstens  kann  an  eine  Wesensveränderung  gedacht 
werden.  Aus  dem  tot  in  der  Erde  liegenden  Kapital  wird 
durch  Hebung  desselben  ein  für  die  Zwecke  der  Menschen 
brauchbares  Gut.  Diese  Veränderung,  welche  mit  der  Sache 
vorgenommen  wird,  ist  wichtig  genug,  um  auch  in  juristischer 
Beziehung  Schlüsse  zuzulassen.  Es  ist  gewifs  der  Verkehrs- 
auffassuDg  durchaus  entsprechend,  denjenigen,  der  jene  Ver- 
änderung an  der  Sache  vorgenommen,  als  Herrn  der  Sache 
anzusehen^. 

Den  Gesichtspunkt,  von  welchem  wir  ausgingen,  dals  es 
inuner  ein  Verfahren  mit  der  Sache,  eine  Behandlung  der- 
selben sein  mufs,  welche  den  äufseren  Thatbestand  der  Occu- 


^  Wenn  wir  aus  einem  Verfahren  mit  der  Sache,  welches  in  erster 
Linie  in  wirtschaftlicher  Beziehung  von  wesentlicher  Bedeutung  ist,  Schlüsse 
auf  das  Vorhandensein  des  animus  adipiscendae  possessionis  ziehen,  so 
folgt  hieraas  selbstverständlich  keineswegs,*  dafs  nun  auch  der  Besitz 
selbst  als  eine  wirtschaftliche  Verbindung  aufgefafst  werden  mufs.  Wenn 
wir  die  diesbezügliche  Pinin skische  Lehre  bekämpfen,  so  glauben  wir 
uns  keiner  Inkonsequenz  schuldig  zu  machen. 
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pation  bildet,  finden  wir  nach  Vorstehendem,  was  die  Fälle  des 
Mobiliarbesitzerwerbes  betrifit,  durch  die  in  den  Quellen  ge- 
gebenen Einzelentscheidungen  durchaus  bestätigt.  In  der  That 
kann  es  nicht  anders  sein.  Wie  beschaffen  auch  immer  die 
Gegenstände  sein  mögen,  die  wir  in  Besitz  zu  nehmen  beab- 
sichtigen, wie  verschieden  auch  in  ihrem  Wert  und  in  ihren 
Eigenschaften,  immer  wird  Occupationsbesitz  nur  in  der  Art 
erlangt  werden,  dafs  der  Besitzwille  in  einem  Behandeln  der 
Sache  seinen  Ausdruck  findet,  mag  dasselbe  auch  manchmal, 
wie  insbesondere  bei  der  Perception  von  Tieijungen,  in  einem 
seiner  Natur  nach  über  blolse  Passivität  hinausgehenden  Be- 
lassen in  der  einmal  eingenommenen  Lage  bestehen.  Denn  nur 
ein  solches  Verhalten  wird  hinreichend  deutlich  der  Allgemein- 
heit gegenüber  den  Besitzwillen  erkennen  lassen. 

2.    Occupation  von  Immobilien. 

§  6. 

Indem  wir  nunmehr  von  der  Erörterung  der  die  Occu- 
pation von  Mobilien  betreifenden  Fragen  zum  Besitzerwerb  an 
Immobilien  übergehen,  begegnen  wir  zum  erstenmal  der  für 
die  Gestaltung  des  Sachenrechts  überhaupt  so  überaus  wichtigen 
Frage,  ob  resp.  welche  Differenzen  zwischen  dem  Mobiliarrecht 
und  dem  besondem  Recht  der  Grundstücke  aufzuweisen  sind. 
Dafs  Mobiliar-  und  Immobiliarrecht  in  der  Lehre  vom  Besitz 
nicht  völlig  übereinstimmen,  werden  wir  an  anderer  Stelle  dar- 
zulegen haben.  Hinsichtlich  der  Besitzerwerbsfragen  sind 
prinzipielle  Unterschiede  wenigstens  nicht  zu  konstatieren.  Der 
Satz  der  1.  3  §  1  D.  h.  t.:  apiscimur  possessionem  corpore  et 
animo  bezieht  sich  sowohl  auf  bewegliche  als  unbewegliche 
Sachen.  Immerhin  ist  so  viel  von  vornherein  klar,  dafs  in  der 
praktischen  Gestaltung  der  Sache  Unterschiede  zwischen  Mo- 
bilien und  Immobilien  auch  bezüglich  des  Besitzerwerbsfaktums 
vorhanden  sein  müssen.  Dies  folgt  aus  dem  so  grundver- 
schiedenen Wesen  der  in  Frage  kommenden  Objekte,  wenn 
man  erwägt,  dafs  die  Natur  derselben  notwendig  für  die  Art 
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und  Weise  der  Besitz willensäufserung ,  in  welcher  wir  den 
eigentlichen  Kern  der  Apprehension  erkennen,  bestimmend 
sein  mufs. 

Der  Besitz  bew^licher  Sachen  wird  erworben,  indem  der 
Wille   sich  in   äufserer  Behandlung  der  Sache  dokumentiert. 
Und  diese  äuiSsere  Behandlung  wird  in  der  Mehrzahl  der  Fälle 
nichts  anderes  sein,  als  eine  Ortsveränderung.    Eine  solche  ist 
aber  durch   den   Begriff  der  Immobilien  ausgeschlossen  und 
kann  daher  selbstverständlich  den  Willen,   eine  Immobilie   in 
Besitz  zu  nehmen,  niemals  ausdrücken.    Es  fragt  sich  danach, 
was  wir  bezüglich  der  Apprehension  einer  unbeweglichen  Sache 
durch  Occupation  derselben  an  die  Stelle  der  hier  nicht  mög- 
lichen Lageveränderung  zu  setzen  haben. 
Entscheidend  ist  1.  3  §  1  D.  h.  t: 
et  adipiscimur  possessionem  corpore  et  animo,  neque  per  se 
animo  aut  per  se  corpore,     quod  autem  diximus  et  corpore 
et  animo  adquirere  nos  debere  possessionem,  non  utique  ita 
accipiendum  est,  ut  qui  fundum  possidere  velit,  omnes  glebas 
circumambulet :  sed  suifficit  quamlibet  partem  ejus  fundi  in- 
troire,  dum  mente  et  cogitatione  hac  sit,  ut  totum  fundum 
usque  ad  terminum  velit  possidere. 
Der  Sinn  der  Stelle  ist  folgender:    Der  Jurist  (Paulus) 
verneint,   dafs  zur  Inbesitznahme  eines  Grundstücks  ein  Um- 
wandeln sämtlicher  noch  so  kleiner  Teilchen  (der  Römer  ge- 
braucht ganz  charakteristisch  den  plastischen  Ausdruck  Schollen) 
des  fundus  erforderlich  ist;  genügend,  darum  aber  auch  er- 
forderlich ist  das   „Hineingehen**   in  das  Grundstück,  voraus- 
gesetzt,  dafe   der  Apprehendent  von   dem  Willen  beseelt  ist, 
dals  seine  Handlung  für  das  ganze  Grundstück  bis  zu  seinen 
Grenzen  von  Bedeutung  sei. 

Bevor  wir  auf  die  Interpretation  der  Stelle  im  einzelnen 
eingehen,  haben  wir  die  Grenzen  der  Anwendungsmöglichkeit 
der  in  dem  Paulinischen  Fragmente  getroffenen  Entscheidung 
festzustellen.    In  dieser  Beziehung  ist  hervorzuheben: 

1.  Die  Stelle  betrifft  jedenfalls  den  Fall  der  Occupation. 
Dafs  der  Fall  der  Occupation  keinesfalls  ausgeschlossen  ist, 
ergiebt  sich   aus    dem  ganz   allgemein  gehaltenen  Tenor  der 
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Entscheidung,  welche  als  Thatbestand  das  fondum  possidere 
velle  schlechthin  voraussetzt.  Hätte  der  Jurist  nur  den  Fall 
der  Tradition  im  Auge  gehabt,  so  würde  er  notwendig  dies  zum 
Ausdruck  gebracht  und  die  Anwendung  auf  occupationsweisen 
Besitzerwerb  ausgeschlossen  haben.  Völlig  willkürlich  ist  es 
demnach,  wenn  StrohaP  zu  dem  Worte  „suffidt^  in  1.  3  §  1 
cit.  die  Worte  „ad  traditam  possessionem^  hinzudenken  will 
Wenn  sich  dieser  Schriftsteller  zur  Begründung  seiner  Ansicht 
auf  den  angeblich  im  wesentlichen  identischen  Thatbestand  der 
1.  77  D.  6,  1  beruft,  woselbst  die  zu  ergänzenden  Worte  aus- 
drücklich vorkommen,  so  besteht  die  angebliche  Identität  der 
Thatbestände  in  Wahrheit  keineswegs.  In  1.  77  cit.  ist  von 
der  Schenkung  eines  Grundstücks  seitens  einer  Ehefrau  an  ihren 
Gatten  die  Rede,  ein  Thatbestand,  der  allerdings  auch  ohne 
die  Worte:  ad  traditam  possessionem  auf  traditionsweisen  Be- 
sitzerwerb mit  vollkommener  Deutlichkeit  hinweist,  während 
eben  in  dem  Fragment  des  Paulus  die  Angabe  irgendwie 
speciellerer  Thatbestandsmomente  durchaus  fehlt 

Aber  die  so  allgemein  gehaltene  1.  3  §  1  D.  h.  L  ist 
trotzdem  restriktiv  zu  interpretieren,  nur  nicht  so,  wie  Strohal 
will,  sondern  in  gerade  entgegengesetztem  Sinne.  Dies  fuhrt 
uns  zu  der  weiteren  Grenzbestimmung  hinsichtlich  des  in  Rede 
stehenden  Fragments. 

2.  Dasselbe  bezieht  sich  ausschliefslich  auf  den  Fall  der 
Occupation.  Indem  hier  als  genügend  zum  Besitzerwerb 
das  introire  in  fundum  bezeichnet  ist,  ist  damit  implidte 
gesagt,  dafs  introire  andererseits  auch  erforderlich  ist  Denn 
es  ist  nicht  zu  verkennen,  dafs  in  1.  3  §  1  cit.  das  Mindest- 
mais dessen,  was  der  Jurist  zum  Besitzerwerb  verlangen  zu 
müssen  glaubt,  angegeben  ist.  Über  den  Besitzerwerb  an 
Immobilien  spricht  aber  auch  1.  18  §  2  D.  41,  2.  Dieses  von 
Celsus  herrührende  Fragment  erklärt,  wie  bekannt,  schon  dann 
den  Besitz  als  erworben,  wenn  der  Apprehendent  sich  nur  in 
der  Nähe  des  Grundstücks  befindet,  ein  introire  in  fundum 
wird  hier  nicht  erfordert   Nun  bezieht  sich  aber  die  Celsus- 


'  Succession  in  den  Besitz  S.  101. 
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Stelle  ganz  ausdrücklich  auf  den  Fall  der  Tradition.  Bezüglich 
der  Frage  der  Anwendungsmöglichkeit  der  in  dem  Paulini- 
schen Fragment  getroffenen  Entscheidung  kann  es  sich  mit^ 
hin  nur  darum  handeln,  ob  die  L  18  §  2  cit.  sich  auf  alle 
Fälle  traditionsweiser  Besitzerlangung  bezieht  oder,  wie  Pi- 
ninski  meint,  nur  einzelne  besonders  geartete  Fälle  ent- 
scheiden will.  Ist  letzteres  anzunehmen,  so  ist  die  Ein- 
schränkung, welche  1.  3  cit.  durch  die  zweitdtierte  Stelle  er- 
fiUurt,  allerdings  nur  von  geringer  Bedeutung.  Wir  werden 
aber  bei  Besprechung  der  Tradition  von  unbeweglichen  Sachen 
nachzuweisen  unternehmen ,  dafs  kein  Grund  vorliegt,  die  Ent- 
scheidung der  1.  1 8  §  2  nicht  als  eine  allgemeine  Regel  für  den 
Besitzerwerb  von  Immobilien  durch  Tradition  derselben  auf- 
zufassen. Gelingt  uns  dieser  Nachweis,  so  ist  damit  die  Be- 
schränkung  der  1.  3  §  1  cit.  auf  den  Fall  der  Occupation 
dargethan. 

Bezüglich  der  Interpretation  dieses  Fragments  im  einzelnen 
ist  alles  von  dem  richtigen  Verständnis  des  Begrifis  introire 
abhängig.  P  i  n  i  n  s  k  i  ^  versteht  unter  introire  „ein  Sichbegeben 
auf  das  Grundstück  und  Sichbenehmen  auf  demselben,  durch 
welches  der  Erwerber  dem  inneren  animus  possidendi  den  Aus- 
druck  giebt,  ihn  durch  That  bewährt''.  Dieses  Sichbenehmen 
soll  nach  Pi ninski  nichts  anderes  sein,  als  ein  derartiges 
Verhalten  zu  der  Sache,  dafs  sich  diese  als  in  unsem  Dienst 
wirtschaMich  übergegangen  darstellt,  und  indem  Pi  ninski 
dieses  Verhalten  ein  von  uns  oder  in  unserem  Namen  vorge- 
nommenes Thätigsein  am  Grundstück  voraussetzen  läfst,  be- 
zeidmet  er  als  den  Inhalt  des  Thätigseins  ^^zweckmäfsige  Arbeit**. 
Sonach  ist  es  die  letztere,  welche  hier,  wie  sonst,  den  Kern- 
punkt des  Pininskischen  Besitzthatbestandes  bildet.  Wir 
mdnen,  dals  diese  ganze  Theorie  durch  den  Inhalt  der  hier 
maCsgebenden  Quellenstelle  nicht  nur  nicht  bewiesen,  sondern 
sogar  geradezu  widerlegt  wird. 

Richtig  ist  ja,  dafe  ein  Thätigsein  des  Erwerbers  zur 
Apprehension  des  Grundstücks  in  1.  3  §  1  cit.  erfordert  wird. 


*  a.  a.  0.  S.  185.  188. 


108  Besitzerwerb. 

Diese  Thätigkeit  besteht  aber  im  wesentlichen  in  dem  „sich  auf 
daß  Grundstück  begeben**.  Dies  geht  nicht  nur  aus  dem  Aus- 
druck: partem  fundi  introire  hervor,  sondern  ganz  besonders 
aus  dem  Gegensatz:  omnes  glebas  drcumambulet.  In  dieser 
Verbindung  liegt  der  Nachdruck  nicht  sowohl  auf  dem  drcum- 
ambulet, als  den  Worten  omnes  glebas,  nicht  die  Notwendigkeit 
des  Beschreitens  soll  verneint  werden,  sondern  daüs  dieses  Be- 
schreiten sich  auf  alle  Teile  des  Grundstücks  erstrecken  müsse« 
£s  ist  aber  ohne  weiteres  klar,  dafs  das  Wort  circumambulare 
ein  solches  ist,  welches  die  mechanische  Thätigkeit  des  Gehens 
als  solche  mit  besonderem  Nachdruck  betont.  Auch  1.  18  §  2 
D.  h.  t.  kann  zur  Unterstützung  unserer  Ansicht  herangezogen 
werden.  Denn  wenn  hier  die  Gegenwart  bei  dem  Grundstücke 
dem  pedem  finibus  inferre  gleichgestellt  ist,  so  beweist  der 
letztere  Ausdruck,  wie  sehr  es  gerade  auf  das  Betreten 
des  Grundstücks  als  solches  in  denjenigen  Fällen  ankommt 
bei  welchen  die  Gegenwart  bei  dem  fundus  nicht  ausreicht 
Allerdings  würde  die  Ansicht,  dafs  es  zur  occupationsweisen 
Besitzerwerbung  genüge,  wenn  der  Erwerber  einen  Spaziergang 
auf  das  Grundstück  unternähme ,  der  Meinung  des  römischen 
Juristen  schwerlich  gerecht  werden.  Ein  Spaziergang  als  Mittel 
der  Besitzerlangung  wäre  ein  Akt,  dessen  Bedeutungslosigkeit 
für  das  Objekt  in  die  Augen  springt.  Ganz  zutreffend 
bemerkt  Pininski^:  „Man  müfste  wirklich  durchschlagende 
Beweise  haben,  um  daran  glauben  zu  können,  dafs  das  römische 
Recht  ganz  im  Widerspruch  mit  der  Lebenssitte  dieser  völlig 
zwecklosen  Handlung  irgend  eine  tiefere  Bedeutung  beigemessen 
habe.  Wäre  dies  der  Fall,  dann  müfete  man  den  Spaziergang 
als  eine  rein  positiv  angeordnete  Formalität  betrachten".  Daß 
das  introire  in  fundum  eine  vom  Gesetz  ausdrücklich  bestimmte 
Form  fOr  die  Dokumentierung  des  Besitzwillens  sei,  ist  die  Ansicht 
von  Jhering",  welcher  lehrt,  dafs  ebenso  gut  jeder  andere 
Akt  dafür  an  die  Stelle  gesetzt  werden  könne,  und  es  lediglich 
der  äufseren  Gleichmäfeigkeit  des  Apprehensionsaktes  zuschreibt, 


1  S.  187. 

'  Gr.  d.  Besitzessch.  S.  202  ff. 
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da&  der  Spaziergang  die  Bedeutung  der  Manifestation  des 
Apprehensionswillens  habe^  Allein  diese  Ansicht  wäre  nur 
dann  annehmbar,  wenn  jener  Spaziergang  wirklich  eine  für  den 
Besitzerwerb  ganz  besonders  charakteristische  Thätigkeit  wäre. 
Daß  dies  aber  der  Fall,  muiis  denn  doch  füglich  bestritten 
werden.  In  der  Mehrzahl  der  Fälle  wird  ein  Umherwandeln 
auf  den  Feldern  eine  wesentlich  andere  Bedeutung  haben ,  als 
die  einer  beabsichtigten  Besitzaustibung.  Wer  jene  Thätigkeit 
vornimmt,  der  will  in  der  Regel  sich  Bewegung  machen,  frische 
Luft  schöpfen  oder  sich  dem  Naturgenuls  hingeben,  aber  einen 
Besitzausübungsakt  vorzunehmen,  wird  ihm  gewifs  meist  durch- 
aus fernliegen.  Wie  hätten  die  Römer  unter  diesen  Umständen 
dazu  kommen  sollen,  gerade  die  mechanische  Thätigkeit  des 
finibus  pedem  inferre  als  Form  der  Besitzwillensäufserung  zu 
wählen?  Und  nun  die  praktischen  Konsequenzen!  Jhering 
ist  sich  darüber  auch  völlig  klar,  dafs  die  Annahme,  die  That- 
Sache  des  Hineingehens  allein  enthalte  den  notwendigen  Aus- 
druck des  Besitzwillens,  zu  durchaus  unmöglichen  Resultaten 
fuhren  würde,  glaubt  jedoch,  dafs  auf  dem  Wege  des  Beweises 
die  Härten,  zu  welchen  seine  Theorie  führt,  gemildert  werden 
können.  Er  beruft  sich  auf  die  Entscheidung  des  §  12  I.  III,  19, 
wonach  bei  der  Stipulation  die  Behauptung,  die  Kontrahenten 
seien  nicht  bei  Abschlufs  der  Stipulation  anwesend  gewesen, 
im  Falle  schriftlicher  Beurkundung  der  beiderseitigen  Anwesen- 
heit nur  auf  den  „manifestissimis  probationibus^  zu  erbringen- 
den Nachweis ,  dafs  beide  oder  einer  der  beiden  Kontrahenten 
während  des  ganzen  in  Frage  kommenden  Tages  abwesend  ge- 
wesen seien,  gestützt  werden  könne,  eine  Entscheidung,  deren 


^  Pininski  S.  178  meint,  dafs,  da  Jhering  nur  von  der  Tradition 
Ton  Grundstücken  spreche  und  einseitiger  Besitzergreifung  nicht  Erwähnung 
thae,  man  nicht  mit  Bestimmtheit  wissen  könne,  ob  er  auch  das  introire  in 
fondom  lediglich  als  Form  der  Erklärung  des  Aneignungswillens  ansehe. 
Die  Beispiele,  welche  Jhering  anführt,  betreffen  allerdings  ausschliefslich 
den  Fall  der  Tradition.  Da  Jhering  aber  einen  ausdrücklichen  unterschied 
zwischen  Tradition  und  Occupation  nicht  macht,  mufs  man  annehmen, 
dafs  er  hier  Occupation  und  Tradition  von  gleichen  Regeln  beherrscht  sein 
lassen  wiU. 
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analoge  Anwendung  auf  den  Fall  der  Besitzerlangung  J  he  ring 
behauptet.  Es  mag  nun  sein,  dafs  fiberaus  häufig  die  Tfant' 
Sache  der  erfolgten  Tradition  in  dem  Kaufkontrakte  selbst  Ye^ 
merkt  worden  ist.  Eine  gesetzliche  Vorschrift  aber  bestand  in 
dieser  Hinsicht  nicht,  und  dafe  die  Sitte  jedenfalls  nicht  so  fest 
war,  daüs  sie  die  mangelnde  legislative  Bestimmung  überall  er- 
setzte, geht  aus  der  c.  2  G.  7,  32,  in  welcher  J  he  ring  die 
quellenmäßige  Formulierung  seiner  Theorie  findet,  deutlich  her- 
vor. War  aber  selbst  die  erfolgte  Tradition  schriftlich  beur- 
kundet, so  konnte  der  in  §  12  dt.  nachgelassene  Gegenbeweis 
gewifs  nicht  allzu  selten  geführt  werden.  Weshalb  derselbe 
für  die  Tradition  nicht  viel  zu  bedeuten  haben  würde,  wie 
Jhering^  meint,  ist  nicht  einzusehen.  Das  Jheringscbe 
Auskunftsmittel  hilft  daher  nicht,  ganz  abgesehen  davon,  da& 
es  auf  den  uns  an  dieser  Stelle  besonders  interessierenden  Fall 
der  Occupation  überhaupt  nicht  pafst. 

Ist  sonach  das  introire  einerseits  in  der  hier  in  Bede 
stehenden  Quellenstelle  als  die  für  den  Besitzerwerb  am  fünduß 
wesentliche  Thätigkeit  bezeichnet,  ist  aber  andererseits  das 
Betreten  (finibus  pedem  inferre)  nicht  als  ein  blolser  für  die 
Besitzfirage  ganz  uncharakteristischer  Spaziergang  aufzufassen, 
so  werden  wir  dem  Sinne  der  Stelle  nur  so  gerecht  werden,  dab 
wir  das  introire  als  ein  qualifiziertes  Sichbegeben,  d.  h.  ein 
solches  Verhalten  verstehen,  bei  welchem  die  das  introire 
auf  das  Grundstück  begleitenden  Nebenumstände  den  Besitz* 
willen  hinreichend  deutlich  in  die  Erscheinung  treten  lassen. 
Unsere  Auffassung  hat  demnach  mit  der  von  Pinin ski  ent- 
wickelten wohl  Berührungspunkte,  sie  unterscheidet  sich  aber 
von  derselben,  indem  wir  das  Prinzip  der  Gewinnung  des  Be- 
sitzes durch  Arbeit  verwerfen.  Worin  die  Nebenumstände  be- 
stehen, welche  der  Thätigkeit  des  introire  die  ihr  eigentümliche 
Qualifikation  als  Manifestationsmittel  des  Besitzwillens  verleihen, 
läfst  sich  nicht  mit  voller  Bestimmtheit  für  alle  Fälle  von  vorn- 
herein angeben.  Es  wird  hier  wie  sonst  alles  von  der  Be- 
schaffenheit des  zu  occupierenden  Objekts  und  den  äulseren 


*  a.  a.  0.  S.  206. 
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Umstfiiideii  des  Falles  abbängen.  Gewils  wird,  wenn  die  Be- 
siedelung,  Bebauung  eines  Grundstücks,  das  Erriehten  eines 
Gebtodes  auf  demselben  dem  Einziehen  folgt,  ein  Zweifel,  dafs 
dieses  Grundstück  in  Besitz  genommen  ist,  nicht  gestattet  sein  ^ 
Gewils  wird  femer  auch  die  Ziehung  der  Grenzen  durch  Ver- 
ndnmig,  Umzäunung  u.  s.  w.  da,  wo  die  Feststellung  derselben 
bis  dahin  nicht  erfolgt  war,  ein  deutliches  Zeichen  des  erlangten 
Besitzes  enthalten.  Aber  nicht  immer  werden  derartige  Be- 
thätigungen,  welche  ja  als  „zweckmäfsige  Arbeit^  oder  wenigstens 
als  B^nn  solcher  an  sich  wohl  aufgefalst  werden  können,  auch 
nur  möglich  sein  oder  den  Absichten  des  Besitzerwerbers  in 
Bezog  auf  das  Grundstück  entsprechen.  So  werden  Viehweiden, 
ausgesogene  auf  längere  Zeit  nicht  bebauungsfähige  Äcker  eben 
nicht  durch  Besiedelung  oder  Bebauung  in  Besitz  genommen 
werden,  Umzäunung  u.  s.  w.  wird  unter  Umständen  bei  Bau- 
grOnden,  deren  Bebauung  längere  Zeit  hindurch  ausgesetzt 
bleiben  soll,  eine  wirtschaftlich  zwecklose  Maisregel  bilden. 
Keinesfalls  aber  sind  die  angegebenen  Bethätigungen  nötig  zum 
Erwerb  des  Beatzes.  Genügend  ist  es  vielfach  bereits,  wenn 
der  Erwerber  mit  Arbeitsgerät  sich  auf  das  Grundstück  begiebt 
und  das  erstere  dort  li^en  läfst,  selbst  wenn  er  das  Grund- 
stück zeitweise  wieder  verläfst,  oder  wenn  er  mit  Unter- 
gebenen (Sklaven)  auf  das  Grundstück  kommt  und  ihnen  hier 
Umfang  und  Inhalt  ihrer  künftigen  Wirksamkeit  anweist,  und 
zwar  dies  auch  in  dem  Fall,  dafs  Herr  wie  Diener  sich  noch 
einmal  von  dem  Grundstück  fortbegeben.  Man  wende  nicht 
ein,  daGs  dies  ja  durchaus  mit  der  Pininski sehen  Theorie 
übereinstimme.  Dies  ist  eben  nicht  der  Fall,  denn  jene  Thätig- 
keiten  sind  nicht  bereits  Bearbeitung  des  Grundstücks  oder 
auch  nur  Anfang  zu  derselben,  sondern  haben  im  Verhältnis 
zu  jener  nur  die  Bedeutung  von  Vorbereitungshandlungen.  Der 
Unterschied  zwischen  Anfang  einer  Thätigkeit  und  Vorberei- 
tungshandlung zu  derselben  gehört  nicht  nur  dem  Strafrecht 
an,  in  welchem  er  allerdings  eine  hervorragende  Rolle  spielt, 
sondern  ist  überall  festzuhalten,  wo  es  darauf  ankommt,  eine 


1  Vgl.  Pininski  S.  188. 
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Handlung  begrifflich  zu  zergliedern  und  so  ihr  inneres  Wesen 
und  ihre  Bedeutung  zu  erkennen.  Wollte  man  diese  auch  fbr 
die  Besitzerwerbsthatsachen  schwerwiegende  Unterscheidung 
nicht  festhalten,  so  würde  man  schliefslich  dazu  gelangen, 
etwa  auch  das  Anwerben  von  Arbeitern  zmn  Zweck  der  Be- 
arbeitung des  Grundstücks  dem  Begriff  der  Bearbeitung  des- 
selben zu  unterstellen.  Bemerkt  werden  mag  übrigens,  daüs 
das  Signieren  des  6i*undstücks  etwa  durch  Anbringung  von 
Tafeln,  welche  den  Namen  des  neuen  Besitzers  anzeigen,  als 
genügende  Manifestation  der  erfolgten  Besitznahme,  wenigstens 
in  der  Regel,  aufzufassen  sein  wird.  Denn  in  der  That  wird 
so  hinreichend  deutlich  an  den  Tag  gelegt,  dafs  das  Grund- 
stück nicht  mehr  besitzlos,  sondern  dem  Willen  einer  be- 
stimmten Person  unterworfen  ist. 

Die  Handlung  des  Erwerbers  mufs  aber  nicht  nur  so  ge- 
artet sein,  dafs  aus  ihr  überhaupt  auf  den  Willen,  das  Grund- 
stück in  Besitz  zu  nehmen,  geschlossen  werden  kann,  sondern 
sie  mufs,  wenn  sie  sich  nicht  unmittelbar  auf  das  ganze  Grund- 
stück erstreckt,  wenigstens  mittelbar  den  Willen  zum  Ausdruck 
bringen,  sich  des  ganzen  Grundstücks  zu  bemächtigen.  Dies 
ist  in  1.  3  §  1  cit  ausgesprochen ;  indem  hier  ein  introire 
quamlibet  partem  fundi  in  Verbindung  mit  einer  auf  den  Be- 
sitzerwerb des  ganzen  fundus  usque  ad  terminum  gerichteten 
mens  und  cogitatio  verlangt  wird.  Das  sonach  aufzustellende 
Erfordernis,  dafs  die  Richtung  des  Willens  auf  das  ganze 
Grundstück  zur  Äufserung  komme,  hat  aber,  wie  wir  meinen, 
in  der  Mehrzahl  der  Fälle  mehr  prinzipielle  als  praktische 
Bedeutung.  Denn  ein  mit  festen  Grenzen  umgebenes  Grund- 
stück—  und  nur  an  ein  solches  ist  in  1.  3  §  1  cit  gedacht  — 
wird  als  in  seiner  Totalität  in  Besitz  genommen  gelten  müssen, 
wenn  überhaupt  nur  der  Besitzwille  in  geeigneter  Weise  zum 
Ausdruck  gekommen  ist,  mit  anderen  Worten,  es  wird  — 
wenigstens  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  —  eine  an  sich  den 
Charakter  einer  Besitzwillenserklärung  tragende  Handlung,  so- 
fern sie  ein  abgegrenztes  Grundstück  zum  Gegenstande  hat^ 
auf  dasselbe  in  seiner  Totalität  bezogen  werden  müssen.  Hier- 
für sprechen  insbesondere  die  gebrauchten  Ausdrücke  mens  und 
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cogitatio.  Wenn  auch  das  Wort  animus,  wie  wir  bereits  her- 
vorgehoben haben,  nicht  nur  den  Willen  als  inneren  psychischen 
Zustand,  sondern  auch  die  Manifestation  desselben  umfalst,  so 
hat  doch  der  Ausdruck  mens,  namentlich  aber  das  Wort 
cogitatio  engste  Beziehung  zum  Begriff  der  Absicht  als  rein 
inneren  Vorganges.  Diese  Bedeutung,  welche  dem  gewöhnlichen 
Sinn  jener  Worte  entspricht,  werden  wir  füglich  auch  hier  an- 
zunehmen haben;  sie  empfiehlt  sich  gewifs  mehr,  als  der  von 
Piüinski  den  fraglichen  Ausdrücken  untergelegte  Sinn,  wo- 
nach sie  den  äufserlich  erklärten  Besitz  willen  bedeuten  sollend 
Bei  dieser  Auffassung  ergiebt  sich  denn  als  Inhalt  des  Pauli- 
nischen Fragments,  dafs  zur  Erlangung  des  Besitzes  an  einem 
mit  festen  Grenzen  umgebenen  fundus  das  introire  in  dasselbe, 
sofern  diese  Thätigkeit  überhaupt  nur  den  Besitzwillen  zum 
Ausdruck  bringt,  genügt,  falls  nur  die  übrigens  vorauszusetzende 
innere  Absicht  besteht,  das  Grundstück  als  Ganzes  zu  occupieren. 
Anders  verhält  es  sich  natürlich,  wenn  es  sich  nicht  um 
die  Occupation  von  Land  handelt,  welches  durch  Umgebung 
mit  Grenzen,  resp.  Absteckung  solcher  zu  einem  abgesonderten 
Grundstück  bereits  geworden  ist.  Wo  der  terminus  des  Grund- 
stücks nicht  bereits  von  vornherein  gegeben  ist,  wird  nur  das- 
jenige Land  als  occupiert  gelten  können,  welches  unmittelbar 

^  Die  Begriffe  mens  und  cogitatio  in  unserer  Stelle  beziehen  sich 
nicht  aaf  den  animus  possidendi  überhaupt,  sondern,  was  Pininski  völlig 
za  verkennen  scheint,  nur  auf  die  Grenzbestimmung,  d.  h.  die  Absicht,  das 
Gnmdstück  usque  ad  terminum  zu  besitzen.  Die  Worte  mens  und  cogi- 
tatio haben  hier  denselben  Sinn,  wie  aus  ihrer  Nebeneinanderstellung  her- 
rorgeht  Indem  der  Jurist  beide  Ausdrücke  gebraucht,  kann  er  nur  den 
auf  die  Totalität  des  fundus  gerichteten  inneren  Willen  haben  scharf  her- 
vorheben wollen.  Offenbar  aber  umfafst  wenigstens  das  Wort  cogitatio 
nicht  neben  dem  Wollen  als  inneren  psychischen  Vorgang  zugleich  dessen 
üufsere  Bewährung  durch  die  That  Denn  vielfach  wird  gerade  das  Wort 
cogitatio  gebraucht,  um  den  Gegensatz  zwischen  dem  blofsen  inneren  Vor- 
haben und  dessen  Umsetzung  in  äufsere  That  zu  bezeichnen;  vgl.  1.  18  D. 
48,  19  (cogitationis  poenam  nemo  patitur);  1.  1  §  1  D.  47,  2  (sola  cogitatio 
fnrti  faciendi  non  facit  furem);  c  6  pr.  C.  1,  12  (qui  hoc  moliri  aut  facere 
aat  nuda  saltim  cogitatione  atque  tractatu  ausi  fuerint  tentare).  Mithin 
dürfte  richtiger  auch  der  Verbindung  mente  et  cogitatione  die  Bedeutung 
eines  blofs  inneren  Willens  beizumessen  sein. 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb.  8 
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thatßächlich  besetzt  worden  ist.  In  solchem  Fall  wird  aller- 
dings weder  die  Illation  von  Arbeitsgerät  noch  die  Anweisung 
<ier  Arbeit  an  die  Gehülfen  auf  dem  Grundstück  selbst  noch 
endlich  die  Anbringung  eines  die  Besitzergreifung  anzeigenden 
Zeichens  u.  s.  w.  ein  geeigneter  Ausdruck  des  Besitzerwerbs- 
willens sein  können,  denn  demselben  würde  durchaus  die  not- 
wendige Bestimmtheit  hinsichtlich  der  Ausdehnung  seiner  Wir- 
kung abgehen.  In  solchem  Falle  werden  vielmehr  die  von 
Pininski  angegebenen  Bethätigungen,  wie  Besiedelung,  Ver- 
rainung,  Umzäunung  des  Grundstücks  u.  s.  w.,  die  allein  ge- 
eigneten Manifestationen  des  Besitzwillens  und  damit  die  Be- 
sitzerwerbsthatsachen  bilden.  Dafs  diese  Ansicht  unserer  Inter- 
pretation des  Paulinischen  Fragments  keineswegs  widerspricht, 
ist  klar,  denn  die  1.  3  §  1  D.  h.  t.  hat  eben  nicht  den  Fall 
von  noch  nicht  mit  Grenzen  umgebenem  Lande  im  Auge.  Dafs 
aber  solches  in  der  soeben  dargelegten  Weise  occupiert  wird, 
wird  unter  anderen  durch  Stellen  wie  1.  6  pr.  D.  1,  8;  1.  14 
D.  41,  1;  1.  30  §  4,  1.  50  D.  eod.  bestätigt  und  ist  bezüglich 
gewaltsamer  Occupation  ausdrücklich  in  1.  18  §  4  D.  41,  2 
ausgesprochen.  Festgehalten  werden  mufs  übrigens,  daOs  zur 
Anwendung  der  1.  3  §  1  cit.  es  keineswegs  erforderlich  ist, 
dafs  die  Grenzen  des  fundus  durch  Zaun,  Gitter,  Feldrain, 
Gräben  u.  s.  w.  sichtbar  sind.  Es  genügt,  wenn  nur  die  Occu- 
pation überhaupt  einen  abg^renzten  fundus  zum  Gegen- 
stande hat 


Drittes  Kapitel. 

Tradition. 
1.    Allgemeines. 

§7. 

Die  Lehre  vom  Besitzerwerb  durch  Tradition  ist  in  den 
letzten  Jahren  zum   Gegenstand   besonders   lebhafter   Erörte- 
rungen gemacht  worden.    Dieselben  betreffen  insbesondere  ein- 
mal die  Frage,  ob  der  Tradition  Vertragscharakter  beizumessen 
ist,  oder  ob  die  beiden  Akte  der  Übergabeerklärung  einerseits 
und  der  Inbesitznahmeerklärung  andererseits  in  keinem  durch 
das  begriffliche  Band  eines  Vertrages  vermittelten  Zusammen- 
hang stehen.    Femer  wird  darl\ber  gestritten,   ob  unter  der 
Annahme,  dafs  Besitzübergabe  Vertrag  sei,  die  Übernahme  der 
Sache  als  ein  Eintreten  in  idem  ius  des  Übergebenden,  somit 
als  eine  Succession  in  den  Besitz  erscheine.    Vor  allem  aber 
ist  zu  einer  allgemeinen  Übereinstimmung  der  Ansichten  auch 
die  Frage  noch  nicht  gediehen,  ob  überhaupt  der  Besitztradition 
irgendwelche  thatsächliche  oder  rechtliche  Merkmale  der  Unter- 
scheidung von  der  eigenmächtigen  Besitzergreifung  zukommen. 
Alle  diese  Fragen  stehen  in  den  Darstellungen  der  Schriftsteller 
in  mehr  oder  minder  engem  Zusammenhange,  wie  sie  auch  in 
der  That  zueinander  in  Beziehung  stehen.     Grundlegend  ist 
jedoch  die  Frage  nach  dem  Verhältnis  zwischen  Occupation  und 
Tradition.     Sind    erhebliche   Differenzen   zwischen   beiden   zu 
konstatieren?   Sind  dieselben,  wenn  überhaupt  vorhanden,  rein 
thatsächlicher  Natur  oder  beruhen  sie  auf  prinzipieller  Basis? 

8* 
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In  dieser  Beziehung  ist  zu  bemerken,  dafs  die  Vertreter 
der  herrschenden  Lehre  vielfach  die  Hervorhebung  der  Not- 
wendigkeit einer  Unterscheidung  zwischen  occupatio  und  tra- 
ditio vermissen  lassen.  So  lehrt  Exner^:  „es  macht  keinen 
Unterschied,  ob  diese  Apprehension  eine  vertragsmäfsige  oder 
eigenmächtige  war,  stets  sind  die  Bedingungen  des  Besitz- 
erwerbs dieselben. "  Dernburg^  bemerkt  sogar :  „Aller Besitz- 
erwerb ist  originär."  Windscheid®  erklärt  ausdrücklich: 
„Besondere  Regeln  gelten  für  diesen  Fall  des  Besitzerwerbes 
(nämlich  durch  Tradition)  nicht."  Und  auch  Meischeider, 
der  im  allgemeinen  bezüglich  der  grundlegenden  Fragen  des 
Besitzrechts  nicht  auf  dem  Boden  der  herrschenden  Lehre  steht, 
verliert  bei  seiner  Darstellung  des  Apprehensionsaktes  kein 
Wort  über  eine  Unterscheidung  zwischen  Occupation  und  Tra- 
dition *. 

Andererseits  finden  wir  bereits  bei  Savigny  einen  ganz 
deutlichen  Hinweis  auf  die  Notwendigkeit  einer  Unterscheidung 
zwischen  Occupation  und  Tradition.  Denn  Savigny  hebt  her- 
vor, wie  sich  meist  für  den  vorigen  Besitzer  durch  Gewohnheit 
ein  höherer  Grad  von  Sicherheit  in  der  Herrschaft  über  die 
Sache  gebildet  habe,  und  in  diesen  Zustand  der  Sicherheit 
trete  nun  der  Erwerber  mit  einem  Male  ein^  Randa^  macht 
geltend,  dafs  die  „Abspannung  der  Körperlichkeit  im  Gefolge 
der  Tradition" '',  welche  auch  er  anerkennt,  sich  darauf  gründe, 
dals  der  bisherige  Besitzer,  indem  er  die  Herrschaft  über  die 
Sache  dem  andern  überlasse,  das  einzige  Hindernis  der  Durch- 
führung des  Besitzwillens  des  letzteren  behebe.    Erscheint  so- 


^  Rechtserwerb  durch  Tradition  S.  99  Anm.  31. 

2  Fand.  I  403. 

»  Fand.  I,  7.  Aufl.,  440. 

*  S.  228  fF.;  vgl.  auch  Fuchta,  Fand.  §  130;  Böcking,  Fand.  I 
§  124m;  Bruns,  Recht  des  Besitzes  S.  17;  Vangerow,  Fand.  S.  301  ff.; 
und  andere  mehr. 

^  Savigny  S.  240:  vgl.  auch  Liebe,  Besitz  als  Recht  in  thesi  S.  151. 

®  Randa  a.a.O.  S.  .336. 

'  Brinz,  Fand.  I  505;  Holder,  Krit.  V.  J.  Sehr.  XVI  533—538; 
Eck,  Zeitschr.  f.  H.-R.  XXXII  594;  Kohler,  Grünhuts  Zeitschr.  XIV 
164  und  Archiv  für  civil.  Fraxis  LXEX  151  ff. 
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nach  bei  Savigny  und  Banda  die  eigentümliche  Gestaltung, 
welche  den  Traditionserwerb  auszeichnet,  im  wesentlichen  nur 
als  eine  Folge  rein  zufäUig-thatsächlicher  Momente,  so  geht 
Pininski  bereits  über  diese  Auffassung  weit  hinaus,  indem 
er  den  Willen  des  Tradenten  nicht  nur  als  ein  Vorhaben  von 
rein  thatsächlichem  Charakter,  durch  welches  thatsächliche  Hin- 
demisse für  den  neuen  Besitzer  aus  der  Welt  geschaflt  werden, 
auffafst,  sondern  ihm  den  Charakter  einer  juristischen  Willens- 
erklärung beilegt,  ganz  ebenso  wie  er  dies  bezüglich  des  Er- 
werbsakts des  Nehmers  thut  ^  Immerhin  stellt  auch  Pininski 
in  Abrede,  dafs  irgendwelche  prinzipielle  Unterschiede  zwischen 
dem  Occupations-  und  Traditionserwerb  vorhanden  seien;  auch 
nach  ihm  liegt  schlieislich  der  Unterschied  zwischen  einseitigem 
Besitzerwerb  und  Tradition  in  den  verschiedenen  zur  Begrün- 
dung des  Besitzverhältnisses  geeigneten  Thatsachen  ^.  Dagegen 
erblickt  Strohal*  den  Grund  der  auch  von  ihm  angenom- 
menen Verschiedenheiten  der  Occupations-  und  Traditionsthat- 
bestände  in  innerlich  anderer  Beschaffenheit  derselben.  Die 
Ansicht  Savignys  und  seiner  Schule,  dafs  sämtliche  Besitz- 
erwerbsfälle  eiusdem  generis  seien,  verwirft  er  ausdrücklich. 

Soviel  wird  von  vornherein  zugegeben  werden  müssen  — 
und  das  werden  wohl  auch  diejenigen  Vertreter  der  herrschen- 
den Ansicht  kaum  leugnen  wollen,  bei  denen  sich  im  übrigen 
Andeutungen  über  eine  Diskrepanz  zwischen  Occupations-  und 
Traditionsthatbestand  nicht  finden  — ,  dafs  der  Umstand,  dafs 
eine  Sache  bereits  dem  grofeen  Komplex  der  herrschaftslosen, 
jedem  Zugriff  preisgegebenen  Naturstücke  entnommen  und  in 
den  menschlichen  Dienst  gezwungen  ist,  nicht  ohne  Einflufs  auf 
die  Frage  des  Besitzerwerbs  sein  kann,  und  zwar  sowohl  in 
jenem  Fall,  wo  der  Erwerber  wider  oder  ohne  Willen  des  bis- 
herigen Besitzers  die  Sache  apprehendiert,  als  auch  da,  wo  der 
Apprehensionswille  des  neuen  Besitzers  dem  Besitzaufgabe- 
willen des  früheren  entspricht.    Ganz  gewifs  ist  richtig,  dafs 


»  Pininski  II  25. 

«  a.  a.  0.  S.  64. 

'  Saccession  in  den  Besitz  S.  23. 
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sehr  oft^  wie  S  a  v  i  g  n  y  lehrt,  der  vorige  Besitzer  durch  längere 
Zeit  andauernde  Herrschaftsausübung  einen  gewissen  Grad  von 
Sicherheit  in  seinem  Besitze  erlangt  haben  wird^  und  dais 
dieser  Zustand  im  Falle  der  Tradition  dem  Empfänger  zu  gute 
kommt,  und  gewifs  mufs  die  Sicherheit,  die  der  frühere  Be- 
sitzer erworben,  jeden  HeiTSchaftsakt  —  und  ein  solcher  ist 
auch  die  Tradition  —  erleichtem.  Allein  die  Frage  der  Vor- 
aussetzungen des  Traditionserwerbs  und  der  Notwendigkeit 
einer  Unterscheidung  zwischen  ihm  und  einseitiger  Apprehen- 
sion  kann  von  dem  mehr  oder  weniger  hohen  Grad  von  Sicher- 
heit des  früheren  Besitzes  nicht  abhängig  sein.  Richtiger  An- 
sicht nach  sind  auch  da  Thatbestand  und  Voraussetzungen  der 
Tradition  eigentümlich  geartet,  wo  langandauemde  Herrschafts- 
ausübung nicht  jene  von  Savigny  als  wesentlich  bezeichnete 
Sicherheit  im  Besitze  begründet  hat,  oder  die  Herrschaft  des 
Tradenten  auch  nur  ganz  kurze  Zeit  gewährt  hat  Die  Frage 
der  mehr  oder  minder  grofsen  Sicherheit  des  Besitzers  ist  so- 
nach fOr  die  Gestaltung  des  Traditionsakts  nicht  ohne  Bedeu- 
tung, kann  aber  nicht  ausschlaggebend  sein.  Dem  eigentlichen 
Kern  der  Frage  kommt  Randa  näher,  indem  er  die  Tra- 
dition als  einen  Vorgang  erfafst,  durch  welchen  das  einzige 
Hindernis  der  Durchführung  des  Besitzwillens  des  neuen  Er- 
werbers gehoben  werde.  Allein  auch  Randa  trifft  den  eigentlich 
entscheidenden  Gesichtspunkt  noch  nicht.  Auch  hier  erweist 
sich  der  von  ihm  eingenommene  Standpunkt,  nach  welchem 
der  Besitz  in  der  thatsächlichen  Möglichkeit  der  Ausübung  der 
Herrschaft  besteht,  als  nicht  ausreichend.  Auch  trotz  der  bün- 
digsten und  klarsten  Traditionserklärung  kann  die  Sachlage 
eine  solche  sein,  dafs  thatsächliche  Hindernisse,  seien  es  solche, 
welche  in  der  Beschaffenheit  der  Sache  Selbst  liegen,  oder 
solche,  welche  durch  den  Aneignungswillen  anderer  Rechts- 
genossen begründet  werden,  den  Besitz  willen  des  Erwerbers 
nicht  zur  freien  Entfaltung  kommen  lassen,  so  dafs  der  Durch- 
führung des  Besitzwillens  eben  noch  andere  Hindemisse  ent- 
gegenstehen. Indem  Randa  den  Willen  des  Besitzei-s  als  ein 
lediglich  thatsächliches  Hindernis  für  die  Geltendmachung  eines 
anderweitigen  Besitzwillens  auffafst,  übersieht  er,  dafs  die  Be- 
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deutung  des  Besitzwilleus  hauptsächlich  in  seiner  rechtlichen 
Qualifikation  liegt,  insofem  als  das  objektive  Recht  an  die 
Thatsache,  dafs  ein  Wille  sich  eine  Sache  unterworfen  hat, 
seine  Verbote  und  Imperative  knüpft. 

Hätte  die  Traditionserklärung  nur  die  Bedeutung  der  Hin- 
wegräumung  eines  faktischen  Hindernisses,  so  müfste  gaoz  ent- 
sprechend das  fortgeschaffte  Hindernis  durch  eine  blofse  Er- 
klärung auch  wieder  aufgerichtet  werden  können.  Der  Schlufs, 
der  sich  hieraus  ergeben  würde,  wird  von  Pininski^  sehr 
treffend  dahin  angegeben,  dafs,  wenn  in  dem  bekannten  in 
1.  18  §  2  D.  41,  2  vorgetragenen  Fall  des  Celsus  sich  aufser 
dem  Verkäufer  A  und  dem  Käufer  B  noch  ein  dritter  C  auf 
dem  Turme  befinden  würde,  A  durchaus  in  der  Lage  wäre,  die 
einmal  zu  Gunsten  des  B  abgegebene  und  von  diesem  ange- 
nommene Traditionserklärung  wieder  zurückzuziehen  iind  statt 
dessen  die  Erklärung  abzugeben,  er  tradiere  dem  C,  eine  Er- 
klärung, welcher  man  bei  Adoption  der  Rand a sehen  Auf- 
fassung Wirkung  nicht  absprechen  könnte.  Dafe  eine  derartige 
Entscheidung  des  von  Pininski  gebildeten  Falles  unannehm- 
bar wäre,  bedarf  keiner  Ausführung. 

Wir  haben  das  Wesen  des  Besitzwillens  und  der  Appre- 
hension  darin  erkannt,  dafs  der  Wille,  indem  er  sich  eine 
Sache  unterwirft,  einmal  sich  auf  die  Sache  als  solche,  sodann 
aber  auf  die  übrigen  Rechtsgenossen  bezieht.  In  ersterer  Hin- 
sicht mufs  die  natürliche  Widerstandsfähigkeit  der  Sache  ge- 
brochen, dieselbe  dem  Willen  des  Erwerbers  preisgegeben  sein, 
in  letzterer  Beziehung  mufs  sämtlichen  Rechtsgenossen  gegen- 
über in  hinreichend  deutlicher  Weise  an  den  Tag  gelegt  sein, 
dafs  nunmehr  dieser  Wille  für  diese  Sache  bestimmend  ist. 
Diese  beiden  Richtungen  des  Willens  müssen,  da  sie  begrifflich 
für  den  Besitzerwerbsthatbestand  wesentlich  sind,  bei  jedem 
einzelnen  Apprehensionsfall  wirksam  sein,  gleichviel  ob  der 
Besitzerwerb  lediglich  auf  dem  Willen  des  Apprehendenten 
beruht  oder  zugleich  mit  dem  Willen  des  bisherigen  Besitzers 
übereinstimmt   Befindet  sich  nun  eine  Sache  bereits  im  Besitze 
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einer  Person,  so  liegt  nach  Vorstehendem  hierin ,  dafe  dieselbe 
nicht  mehr  ein  herrenloses  Stück  der  Natur,  sondern  dem  auf 
Herrschaft  gerichteten  Willen  einer  Person  unterworfen  ist, 
femer  aber,  dafs  alle  andern  Rechtsgenossen,  welche  an  sich 
in  Bezug  auf  die  Herrschaft  über  die  Sache  konkurrieren  könnten, 
eben  weil  sich  ein  Wille  in  diese  Sache  hineingelegt  hat,  von 
derselben  ausgeschlossen  sind.  Denn  gegen  jeden  etwa  nun- 
mehr noch  konkurrierenden  Sonderwillen  hat  das  objektive 
Recht  seine  Imperative  aufgerichtet.  Demgemäfs  bedarf  es 
auch  bei  der  Veränderung  des  Besitzes  an  einer  Sache,  d.  h. 
bei  der  Erwerbung  des  Besitzes  an  einer  von  einem  andern  be- 
sessenen Sache  nicht  mehr  eines  auf  Herausnehmen  derselben 
aus  dem  Kreise  der  freien  Naturkörper  gerichteten  Aktes;  es 
genügt,  wenn  sich  der  Wille  des  Erwerbers  dem  früheren  Be- 
sitzer gegenüber  durchsetzt.  Von  den  beiden  Möglichkeiten 
der  Erwerbung  des  Besitzes  einer  bereits  besessenen  Sache 
fassen  wir  an  dieser  Stelle  nur  den  Fall  ins  Auge,  dafs  die  Er- 
werbung in  Übereinstimmung  mit  dem  Willen  des  früheren 
Besitzers  erfolgt.  Da  alle  übrigen  Rechtsgenossen  ausgeschlossen 
sind,  so  gentigt  in  diesem  Falle  die  Erklärung  des  Erwerbers, 
dafs  er  nunmehr  Besitzer  sein  wolle,  gegenüber  dem  früheren 
Besitzer,  welcher  entsprechend  seinen  Willen  aus  der  Sache  heraus- 
zieht. Hiermit  wird  bewirkt,  dafs  das  objektive  Recht,  wie  es 
bis  zur  Tradition  den  in  die  Sache  gelegten  Willen  des  Tra- 
deuten  schützte,  so  denselben  Schutz  jetzt  dem  neuen  Erwerber 
zuwendet,  zu  dessen  Gunsten  nunmehr  der  Prätor  den  Befehl: 
uti  possidetis,  quominus  possideatis,  vim  fieri  veto  erläfst.  Das 
Recht  kann  aber  eine  derartige  Übertragung  des  Besitzschutzes 
sehr  wohl  vornehmen,  da  es  sich  dabei  durchaus  in  Überein- 
stimmung mit  dem  Willen  des  bisher  Geschützten  befindet. 
Hierin  aber  liegt  die  eigentliche  und  hauptsächliche  Bedeutung 
der  Tradition.  Nicht  die  thatsächliche  Hinw^räumung  eines 
faktischen  Hindernisses,  sondern  die  Thatsache,  dafs  der  volle 
Besitzschutz  nunmehr  einem  andern  gewährt  wird,  als  er  bis 
dahin  gewährt  war,  und  zwar  auf  Grund  des  Willens  des  bis- 
her Geschützten,  enthält  die  eigentliche  Bedeutung  der  Besitz- 
übergabe. 
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Aus  Vorstehendem  resultieren  zwei  wichtige  Folgen: 
In  praktischer  Beziehung  ergiebt  sich,  dafs  es  eines 
äufserlichen  Verfahrens  mit  der  Sache,  wie  wir  es  als  wesent- 
lich für  den  Occupationserwerb  bezeichnet  haben,  regelmäfsig 
nicht  bedürfen  wird.  Da  bei  der  Tradition  nur  zwei  ganz  be- 
stimmte Personen  in  Frage  kommen,  darf  ein  Verhalten  als 
überflüssig  erscheinen,  welches  nur  den  Zweck  haben  soll,  der 
unbestimmten  Menge  aller  übrigen  Rechtsgenossen  gegenüber 
den  Besitzwillen  zu  manifestieren.  Dafs  ein  Verhalten  des  Er- 
werbers, welches  ausreichen  würde,  um  Occupationsbesitz  zu 
begründen,  nicht  ungeeignet  sein  kann,  um  den  Besitz  auch  in 
dem  Falle,  dafs  der  frühere  Besitzer  mit  dem  Übergang  des 
Besitzes  einverstanden  ist,  für  den  neuen  Erwerber  begonnen 
erscheinen  zu  lassen,  liegt  auf  der  Hand.  Ein  Verhalten  des 
neuen  Besitzers  zur  Sache,  welches  allen  Rechtsgenossen  gegen- 
über die  Besitzveränderung  dokumentiert,  müfste  diese  Wirkung 
selbstverständlich  auch  dem  früheren  Besitzer  gegenüber  haben, 
wie  denn  im  plus  allemal  zugleich  das  minus  liegt.  Worauf  es 
ankommt,  ist  eben  nur,  dafs  für  den  Traditionsfall  ein  minus 
im  Verhältnis  zum  Besitzthatbestand  bei  einseitiger  Appre- 
bension  ausreicht. 

Aus  dem  oben  Bemerkten  folgt  aber  in  prinzipieller 
Beziehung,  dafe  wir  bei  der  Tradition  zwei  Willenserklärungen 
von  eminent  juristischer  Bedeutung  zu  konstatieren  haben. 
Dafs  die  Apprehensionserklärung  den  Charakter  einer  juristischen 
Willenserklärung  hat,  ist  bereits  angedeutet  worden,  und  wir 
werden  diesen  Punkt  bei  der  Darstellung  des  Wesens  des  Be- 
sitzwillens noch  näher  zu  beleuchten  Gelegenheit  haben.  Nicht 
weniger  aber  hat  diesen  Charakter  die  auf  Aufgeben  des  Be- 
sitzes zu  Gunsten  eines  andern  gerichtete  Erklärung.  Durch 
dieselbe  gelangt  der  Erwerber  in  eine  Lage,  in  der  er  als  Be- 
rechtigter erscheint,  wenn  auch  nur  als  Berechtigter  vom  Stand- 
punkt des  Besitzschutzes  aus.  Allein  dieser  Standpunkt  genügt, 
um  den  Empfänger,  wie  es  auch  um  sein  definitives  Recht  be- 
stellt sein  mag,  als  Berechtigten  erscheinen  zu  lassen,  wenn 
anders  man  unserer  Auffassung,  nach  welcher  der  Besitz  wegen 
des  ihm  gewährten  Schutzes  ein  Recht  ist,  beitritt.    Indem  das 
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römische  Recht  auch  den  violentus  possessor  als  Besitzer  be- 
zeichnet, stellt  sich  nach  unserer  Grundauffassung  allerdings 
auch  er  als  berechtigt  dar.  Aber  dieses  Recht  ist  doch  auch 
vom  Standpunkt  des  Besitziustituts  als  solchem  aus  nur  ein 
beschränktes,  denn  es  wirkt  nur  gegen  Dritte.  Demjenigen 
gegenüber,  von  welchem  der  violentus  possessor  unrechtmäEsig 
besitzt,  bleibt  ihm  der  Besitzschutz  versagt,  also  diesem  gegen- 
über kann  ihm  die  Qualifikation  des  Berechtigtseins  keineswegs 
beigelegt  werden.  Die  volle  durch  den  Besitzschutz  gegebene 
Berechtigung  kann  vielmehr,  soweit  es  sich  um  bereits  besessene 
Sachen  handelt,  einem  andern,  als  dem  bisherigen  Besitzer,  nur 
durch  die  Tradition  gegeben  werden. 

Allein  nicht  nur,  was  die  Wirkung  auf  die  Rechtsstellung 
des  Empfängers  anlangt,  wohnt  der  Traditionserklärung  eminent 
juristische  Bedeutung  bei,  sondern  dasselbe  findet  statt,  wenn 
wir  nur  die  Relation  des  Tradenten  zur  Sache  ins  Auge  fassen. 
Der  Übergebende  will  nicht  nur  dem  Empfänger  die  volle  vor- 
teilhafte Rechtsstellung  zukommen  lassen,  die  er  selbst  bis  da- 
hin genossen  hat,  sondern  er  will  auch  zugleich  jede  eigene 
Beziehung  zur  Sache  lösen.  In  diesem  Betracht  hat  die  Tra- 
ditionserklärung die  Bedeutung  eines  Verzichtes  auf  den  Rechts- 
schutz. Dafs  aber  die  Verzichtleistung  auf  den  durch  das  Recht 
gewährten  Schutz  eine  rechtliche  Willenserklärung  ist,  dürfte 
um  so  weniger  einem  Zweifel  unterliegen  können,  als  der 
Besitz  selbst  wegen  des  ihm  gewährten  Schutzes  Rechts- 
charakter hat. 

Dies  ist  allerdings  nicht  so  zu  verstehen,  als  ob  beide 
Richtungen  des  Traditionswillens,  einmal  auf  Lösung  des  bisher 
bestandenen  Bandes  zur  Sache,  sodann  auf  Zuwendung  der 
Besitzvorteile  an  einen  andern,  faktisch  in  der  Art  zu  trennen 
wären,  dafs  beide  getrennt  als  rechtliche  Faktoren  wirksam  zu 
sein  vermöchten,  aber  immerhin  doch  so,  dafs  im  Traditionsakt 
die  beiden  Richtungen  des  Willens  logisch  zu  unterscheiden 
sind,  so  dafs  sie  beide  für  die  Beurteilung  des  Wesens  des 
Traditionsakts  heranzuziehen  sind.  Wir  gelangen  hiermit  zu 
der  für  die  Lehre  von  der  Tradition  überaus  wichtigen  Frage 
des  Verhältnisses  zwischen  Besitzaufgabe  und  Besitzübemahme, 
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Dieselbe  kann  jedoch  ohne  Analysierung  der  thatsäcblichen 
Momente  der  einzelnen  Traditionsakte  nicht  beantwortet  werden, 
wir  kommen  daher  an  anderer  Stelle  auf  diese  Frage  zurück. 
Wenn  wir  im  Vorstehenden  die  beiden  für  die  Tradition 
wesentlichen  Akte,  die  Übergabe-  und  Übernahmeerklärung,  als 
juristische  Willenserklärungen  charakterisiert  haben,  so  wider- 
spricht dies  auch  nicht  dem  die  Lehre  vom  Eigentumsübergang 
im  römischen  Rechte  beherrschenden  Prinzip :  traditionibus,  non 
Dudis  pactis  dominia  rerum  transferuntur  ^  Allerdings  könnte 
man  fragen,  ob  das  Zusammenstimmen  der  beiden  Willens- 
erklärungen nicht  eben  einen  Vertrag  darstellt,  und  wenn  man, 
wie  wir  es  thun  werden,  diese  Frage  bejaht,  ob  nicht  damit 
die  Unrichtigkeit  der  vorstehenden  Deduktionen  konstatiert  ist, 
da  an  dem  Satz  der  c.  20  C.  11,  3,  welcher  sich  auch  in  der 
klassischen  Jurisprudenz,  wenn  auch  nicht  gerade  in  der  strikten 
Form  gleichsam  einer  Rechtsparömie,  zum  Ausdnick  gebracht 
findet  ^  nicht  gezweifelt  werden  kann.  Allein  wenn  auch  für 
den  Begriff  der  Tradition  die  Erklärung  des  einen,  dafs  er 
nunmehr  die  betreffende  Sache  tradiere,  und  des  andern,  dafs 
er  die  Sache  annehmen  wolle,  mafsgebend  ist,  so  liegt  hierin, 
wenn  auch  vielleicht  ein  pactum,  so  doch  nicht  ein  nudum 
pactum.  Denn  der  Besitzerwerb  durch  Tradition  erfolgt,  wie 
der  durch  Occupation,  et  animo  et  corpore;  unter  corpus  aber 
verstehen  wir  dasjenige  körperliche  Näheverhältnis  der  Person 
zur  Sache,  welches  die  Einwirkung  des  Willens  auf  die  Sache 
erst  möglieh  macht,  nämlich  die  Gegenwart  des  Apprehendenten 
bei  dem  zu  apprehendierenden  Objekt  Hieraus  folgt,  dais 
Tradition  immer  nur  in  Gegenwart  der  zu  tradierenden  Sache 
statthaben  kann:  Traditionen  in  Abwesenheit  des  Er- 
werbers oder  eines  Stellvertreters  desselben  sind 
unmöglich.  Indem  aber  so  die  körperliche  Gegenwart  des 
Apprehendenten  oder  eines  Repräsentanten  von  ihm  bei  der 
Sache  die  Voraussetzung  für  die  Abgabe,  wenn  auch  nicht  der 
Traditions-,  so  doch  der  Acceptationserklärung  bildet,  empfangen 


'  c.  20  C.  II,  3. 

«  Vgl.  z.  B.  1.  50  pr.  D.  6,  1. 
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die  maüsgebenden  Akte,  selbst  wenn  es  uns  gelingt,  wie  wir 
hoffen,  nachzuweisen,  dafs  sie  in  ihrem  Zusammentreifen  einen 
Vertrag  bilden,  eine  äufsere  Beziehung  zum  Objekt,  welche  für 
die  Auffassung  der  Römer  vom  Wesen  der  Tradition  von 
gröfster  Kelevanz  ist.  Diese  äufsere  Beziehung  läfst  keinen 
Zweifel  darüber,  dafs  die  Tradition  ein  nudum  pactum  nicht 
ist.  Denn  nudum  pactum  ist  eben  ein  von  jeder  äufseren 
Fonn  und  jeder  äuiserlichen  Beziehung  zum  Gegenstande  des 
pactum  absehendes  Abkommen. 

Gegen  die  im  Vorstehenden  dargelegte  Auffassung  über 
den  Unterschied  zwischen  Occupation  und  Tradition  könnte 
vielleicht  vom  Standpunkt  der  herrschenden  Lehre  aus  darauf 
hingewiesen  werden,  dafs  die  Römer  jede  ausdrückliche  Er- 
wähnung der  Notwendigkeit  einer  Unterscheidung  zwischen 
occupatio  und  traditio  vermissen  lassen,  vielmehr  ganz  allge- 
mein lehren^:  possessionem  apiscimur  corpore  et  animo. 
Richtig  ist  zwar,  dafs  theoretische  Erörterungen  der  Römer, 
wenn  wir  auch  in  unserer  wissenschaftlichen  Auffassung  der 
Rechtsinstitute  an  dieselben  nicht  gebunden  sind,  nicht  so  ohne 
weiteres,  wie  es  häufig  geschieht,  von  der  Hand  gewiesen 
werden  dürfen,  vielmehr  wird  es  der  Angabe  bestimmter  Gründe 
bedürfen,  um  ein  Abweichen  von  der  theoretischen  Auffassung 
der  Römer,  deren  diesbezügliche  Darlegungen  um  so  grölsere 
Beachtung  verdienen,  je  seltener  sie  sind,  zu  rechtfertigen. 
Aber  der  Umstand,  dafs  die  Römer  es  unterlassen  haben,  einen 
theoretischen  Unterschied  hervorzuheben,  wo  wir  denselben  kon- 
statieren zu  müssen  glauben,  kann  für  uns  keine  Bedeutung  haben, 
wenn  anders  wir  in  den  in  den  Quellen  des  römischen  Rechts 
enthaltenen  praktischen  Entscheidungen  das  jenem  Unterschied 
entsprechende  Prinzip  zum  Ausdruck  gebracht  finden.  Die 
Analyse  der  einzelnen  von  den  Römern  erörterten  Traditions- 
f&lle  wird  aber,  wie  wir  meinen,  jeden  über  das  Wesen  der 
Tradition  und  den  Unterschied  derselben  von  der  Occupation 
etwa  entstehenden  Zweifel  zu  heben  geeignet  sein.  So  mögen 
denn  die  Quellen  selbst  sprechen. 


M.  3  §  1  D.  41,  2. 
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Wir  fassen,  wie  wir  dies  bei  Erörterung  der  Occupations- 
thatbestände  entsprechend  gethan  haben,  zunächst  die  Tradition 
von  Mobilien  ins  Auge.  Denn  diejenigen  Quellenstellen,  welche 
sieh  mit  der  Tradition  beweglicher  Sachen  beschäftigen,  sind 
zahlreicher  und  in  Bezug  auf  die  bei  ihnen  erörterten  That- 
bestände  mannigfaltiger,  als  die  Stellen,  in  welchen  die  Über- 
tragung des  Besitzes  liegender  Gründe  besprochen  wird.  Die 
ersteren  sind  daher  eher  geeignet,  vermöge  des  reicheren  Ma* 
terials,  welches  sie  bieten,  uns  über  die  hier  vorkommenden 
Fragen  auizuklären. 


2.    Tradition  von  Mobilien. 

§8. 

Von  den  die  Besitzübertragung  an  beweglichen  Sachen  be- 
handelnden Stellen  seien  zunächst  diejenigen  der  Besprechung 
unterzogen,  welche  gemäfs  unserer  Theorie  eigentlich  klassische 
Beispiele  für  den  Besitztraditionsthatbestand  bieten.    Es  sind 
dies  1.  79  D.  46,  3  (Javolenus  libro  decimo  epistularum) : 
Pecuniam,  quam  mihi  debes,  aut  aliam  rem  si  in  conspectu 
meo  ponere  te  jubeam,  efficitur,  ut  et  tu  statim  libereris  et 
mea  esse  incipiat:  nam  tum,  quod  a  nullo  corporaliter  ejus 
rei  possessio  detinetur,  acquisita  mihi  et  quodammodo  manu 
longa  tradita  existimanda  est., 
femer  1.  1  §  21  D.  h.  t.  (Paulus  libro  LIV  ad  edictum): 
Si  jusserim  venditorem  procuratori  rem  tradere ,  cum  ea  in 
praesentia  sit,  videri  mihi  traditam  Priscus  ait,  idemque  esse 
si  nummos  debitorem  jusserim  alii  dare.  non  est  enim  cor- 
pore et  tactu  necesse  adprehendere  possessionem,  sed  etiam 
oculis  et  affectu.  argumento  esse  eas  res^  quae  propter  magni- 
tudinem  ponderis  moveri  non  possunt,  ut  columnas,  nam  pro 

traditis  eas  haben ,  si  in  re  praesenü  consenserint , 

schlieMich  1.  31  §  ID.  39,  5  (P a p i n i a n u s  libro  duodecimo 
responsorum) : 
Species  extra  dotem   a  matre   filiae  nomine    viro   traditas 
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filiae,   quae  praesens  fiiit,   donatas   et  ab   ea  viro  traditas 

videri  respondi ^ 

Die  Thatbestandsmomente ,  welche  in  den  vorstehend  wie- 
dergegebenen Fragmenten  als  wesentlich  für  den  Besitzerwerb 
durch  Tradition  angegeben  sind,  reduzieren  sich  auf  die  Er- 
klärung, die  Sache  zu  übergeben,  seitens  des  Tradenten,  die 
Erklärung,  die  Sache  zu  übernehmen  seitens  des  Empfängers 
und  die  Anwesenheit  beider  Personen  bei  der  Sache  während 
Abgabe  dieser  Erklärungen.  Es  ist  offensichtlich,  wie  sehr  ein 
solcher  Thatbestand  mit  unserer  Theorie  über  die  Natur  der 
Besitztradition  übereinstimmt.  Der  eine  erklärt,  dafe  er  seinen 
Besitzwillen  aus  der  Sache  herausziehe,  der  andere,  dafs  er 
dementsprechend  seinen  Besitzwillen  in  die  Sache  hineinlege. 
Beides  geschieht,  ohne  dafs  eine  äufserliche  Behandlung  der 
Sache  die  erfolgte  Besitzveränderung  der  Allgemeinheit  gegen- 
über in  die  Erscheinung  treten  läfst,  während  die  Gegenwart 
der  handelnden  Personen  bei  der  Sache,  während  sie  die  für 
den  Besitzübergang  erforderlichen  Erklärungen  abgeben,  die 
notwendige  Voraussetzung  für  die  Wirksamkeit  des  geäufserten 
Besitzerwerbswillens,  d.  h.  das  corpus  possidendi  darstellt 
Dafs  aber  in  der  That  zur  Tradition  in  diesen  Fragmenten 
nicht  mehr  verlangt  wird,  als  angegeben,  dals  es  insbesondere 
weder  eines  Bringens  der  Sache  seitens  des  Tradenten,  noch 
eines  den  Traditionsmodus  bestimmenden  jussus  seitens  des 
Empfängers  bedarf,  geht  daraus  hervor,  dafs  in  1. 1  §  21  D.  h,  t. 
nicht  die  Thatsache  des  Bringens  seitens  des  Tradenten,  in 
1.  31  §  1  D.  39,  5  weder  diese  noch  auch  das  Moment  des  der 
eigentlichen  Übergabe  vorhergehenden  jussus  an  den  Tradenten 
erwähnt  wird*. 

Wenn  wir  nach  Vorstehendem  in  den  vorcitierten  Quellen- 
stellen den  regelmäfsigen  und  nonnalen  Fall  der  Besitztradition 
erblicken,  so  befinden  wir  uns  in  dieser  Beziehung  in  entschie- 

*  Fast  wörtlich  übereinstimmend:  Fragm.  Vatic.  §  254;  vgl.  auch 
Paul.  rec.  sent.  V.  11  §  1:  Species  extra  dotem  a  matre  in  honorem 
nuptianim  praesente  filia  genero  traditae  donationem  perfecisse  videntur. 

«Vgl.  Pininski  I  272-273. 
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denem  Gegensatz  zu  Pininski,  welcher  als  die  regelmäßige 
Apprehensionsart  die  Besitzergreifung  corpore  et  tactu  hinstellt 
und  die  Besitzergreifung  durch  Konsens  der  Beteiligten  oder, 
was  auf  dasselbe  hinausläuft,  „oculis  et  afFectu''  auf  eine 
Minorität  von  Fällen  beschränken  will  ^  Richtig  ist  allerdings, 
dafe  der  Besitzübergang  durch  blofse  geäufserte  Willenstiber- 
einstimmung der  beteiligten  Personen  notwendig  an  die  An- 
wesenheit derselben,  mindestens  aber  des  Erwerbers  bei  dem 
Objekt  der  Tradition  geknüpft  ist.  Aber  dieser  von  uns  mehr- 
fach hervorgehobene  Umstand  bildet  auch  die  einzige  Beschrän- 
kung, welche  in  den  Quellen  der  hier  besprochenen  Traditions- 
art auferlegt  ist 

Bedeutungsvoll  ist  vor  allem,  dafs  so  verschieden  geartete 
Mobilien  wie  nummi  und  columnae  der  Besitztibertragung  auf 
dieselbe  Weise  fähig  sind.  In  der  That  werden  wir  kaum 
irren,  wenn  wir  die  Geldstücke  als  die  —  von  den  Moventien 
abgesehen  —  beweglichsten  aller  Mobilien  bezeichnen,  ja  sie 
sind  sozusagen  die  Mobilien  max*  i^oxi^v,  denn  sie  sind  dazu  be- 
stimmt, im  geschäftlichen  Verkehr  zu  cirkulieren.  Anderer- 
seits sind  Säulen  Sachen,  welche  in  Bezug  auf  die  Frage  ihrer 
Transportabilität  den  Immobilien  mindestens  nahe  kommen, 
welche  also  in  dieser  Hinsicht  in  unverkennbarem  Gegensatze 
zu  den  nummi  stehen.  Dafs  aber  die  columnae  in  Bezug  auf 
die  Frage  des  Besitzerwerbs  durch  Tradition  nur  als  Beispiele 
schwer  beweglicher  Sachen  überhaupt  in  den  Quellen  erwähnt 
werden,  geht  zur  Evidenz  aus  1.  1  §  21  D.  h.  t.  hervor.  Wenn 
nun  in  diesem  Fragment  der  an  den  Tradenten  praesenti  re 
gerichtete  jussus,  die  das  Objekt  der  Tradition  bildenden 
nummi  einem  dritten  zu  übergeben,  als  ausreichend  für  den 
Besitzerwerb  bezeichnet  und  dies  damit  begründet  wird, 
dafe  auf  den  Vorgang  der  Tradition  bei  res,  quae  propter 
magnitudinem  ponderis  moveri  non  possunt,  verwiesen  wird,  so 
glauben  wir  zu  dem  Schlüsse  berechtigt  zu  sein,  dafs  die 
Qualität  der  zu  tradierenden  Sachen  auf  die  Zulässigkeit  der 
in  1.  1  §  21   cit.  besprochenen  Traditionsart  keinen  Einflufs 


*  Pininski  I  266—277. 
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haben  kann,  mit  andern  Worten,  consensus  praesenti  re  ist  ein 
geeigneter  Traditionsmodus,  wie  immer  die  zu  tradierende 
Sache  beschaffen  sein  mag.  Wenn  Pininski^  filr  die  Ansicht, 
dafe  der  Erwerb  corpore  et  tactu,  nicht  aber  derjenige  oculis 
et  affectu  die  Regel  bei  der  Tradition  von  Mobilien  bilde, 
darauf  hinweist,  dafs  in  den  citierten  Fragmenten  die  That- 
umstände  genau  angegeben  werden,  und  Paulus,  um  seine 
Entscheidung  zu  begründen,  sich  genötigt  sehe,  auf  ein  Argu- 
ment zurückzugreifen,  so  meinen  wir,  dafs  auch  diese  Er- 
wägungen uns  nicht  abhalten  können,  die  hier  besprochene 
Apprehensionsart  als  eine  sich  aus  der  Natur  des  Besitzes  er- 
gebende, den  Normalfall  darstellende  Konsequenz  anzusehen. 
Denn  einmal  finden  wir  in  den  citierten  Fragmenten  die  That- 
umstände  —  abgesehen  von  der  durchgehends  festgehaltenen 
Notwendigkeit  der  Anwesenheit  beider  die  Traditions-  und 
Occupationserklärung  abgebenden  Personen  bei  der  Sache  — 
nicht  in  höherem  Grade  „ängstlich**  angegeben,  als  dies  bei 
den  mit  Vorliebe  konkrete  Thatbestände  besprechenden  und 
in  Gestalt  solcher  Besprechungen  allgemeine  Regeln  aus- 
sprechenden Römern  überhaupt  der  Fall  zu  sein  pflegt.  Sodann 
ist  ja  nicht  zu  verkennen,  dafs  ein  thatsächliches  Hin  über- 
geben dem  vulgären  Begriff  einer  Tradition  durchaus  ent- 
spricht, und  dafs  die  Tradition  beweglicher  Sachen  als  juristi- 
scher Akt  sich  häufig  genug,  vielleicht  meistens  in  der  Form 
abspielen  wird,  dafs  der  eine  thatsächlich  giebt,  der  andere 
ebenso  nimmt,  allein,  worauf  es  ankommt,  ist,  dal's  die  Römer 
derartige  faktische  Handlungen  für  den  von  ihnen  aufgestellten 
und  ausgebildeten  Begriff  der  Tradition  als  Besitzerwerbsmodus 
nicht  verlangen^.    Wenn  nun  Paulus  in  1.  1  §  21  cit.  unter 


1  a.  a.  0.  S.  271. 

^  Auch  der  Umstand,  dafs  die  juristische  Folge  der  besprocheneo 
thatsächlichen  Vorgänge  in  1.  79  D.  46,  3  mit  den  Worten :  „quodammodo 
manu  longa  tradita  existimanda",  in  I.  1  §  21  D.  h.  t  mit  „traditam 
videri**,  pro  „traditis  haberi**  und  „tradita  videri"  und  in  1.  31 
§  1  D.  39,  5  mit  „traditas  videri"  wiedergeben  wird,  spricht  nicht  dagegen, 
dafs  die  Tradition  durch  Konsens  der  Beteiligten  den  Normalfall  darstellt 
Jene  Wendungen  erklären  sich  vielmehr  dadurch,  dafs  den  Römern  der 
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Anführung  eines  Arguments  ausdrücklich  hervorhebt,  dafs  für 
den  juristischen  Begriff  der  Tradition  ein  dem  landläufigen  und 
vulgären  Begriff  des  Wortes  Übergabe  entsprechendes  cor- 
pore et  tactu  apprehendere  nicht  erforderlich  sei,  so  folgt  hier- 
aus keineswegs,  dafs  der  von  dem  römischen  Juristen  gelehrte 
Grundsatz  nicht  durchaus  als  eine  sich  aus  der  Natur  des  Be- 
sitzes ergebende  Regel  gelten  könne,  wenn  anders  man  nur 
daran  festhält,  dafe  diese  Begel  ganz  entsprechend  dem  von 
uns  gefundenen  allgemeinen  Prinzip  des  Sachbesitzerwerbes  auf 
die  Fälle  der  Tradition  beschränkt  bleiben  mulis. 

Die  hier  erörterten  Fragmente  sind  aber  nicht  nur  höchst 
lehrreich,  was  die  Frage  nach  dem  Prinzipe  des  Besitzerwerbes 
durch  Tradition  anlangt,  sondern  sie  haben  auch  hervorragende 
Bedeutung  für  die  Erkenntnis  des  Wesens  des  Besitzes  über- 
haupt. Es  folgt,  wie  wir  meinen,  aus  ihnen  mit  Evidenz  die 
ünhaltbarkeit  des  Pininski sehen  Grunddogmas,  nach  welchem 
der  Besitz  die  wirtschaftliche  Verbindung  mit  dem  Objekt  ist. 
Denn  offenbar  ist  eine  wirtschaftliche  Verbindung,  die  Ver- 
wendbarkeit dieses  Begriffes  an  sich  vorausgesetzt,  noch  nicht 
helgestellt,  wenn  die  zu  zahlenden  Geldstücke  aufgezählt 
vor  dein  Empfänger  liegen  (1.  79  D.  46,  8),  oder  wenn  der 
Empfangsberechtigte  dem  Zahlungspflichtigen  Auftrag  gegeben 
hat,  die  Zahlung  einem  Dritten  zu  leisten  (1.  1  §  21  cit.).  Ein 
wirtschaftliches  Band  zwischen  Person  und  Sache  kann  viel- 
mehr allenfalls  nur  dann  als  geknüpft  gelten,  wenn  in  dem 
einen  Falle  der  Empfänger  das  Geld  eingestrichen  hat,  in  dem 
anderen  Falle  die  Zahlung  an  den  Dritten  geleistet  worden  ist. 
Pininski  verkennt  denn  auch  diese  Schwäche  seiner  Position 
keineswegs 7  aber  er  hilft  sich  hier,  wie  sonst  auch,  damit, 
dals  er  den  entscheidenden  Beginn  der  Knüpfung  des  Bandes 
zwischen  Person  und  Sache  der  Vollendung  dieses  Vor- 
ganges gleichstellt.  Allein  wir  haben  oben  bereits  hervor- 
gehoben, dafs  es  unzulässig  ist,   den  Beginn  einer  Thätigkeit 


Unterschied  zwischen  dem  vulgären  Begriff  des  Übergebens  einer  Sache 
und  dem  jnristischen  Wesen  der  Tradition  nicht  fremd  geblieben  ist,  a.  A. 
Pininski  S.  269. 

P.  Hirflch,  Sachbesitzerwerb.  9 
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der  Beendigung  derselben  gleichzustellen,  um  zu  einem  Be- 
griff zu  gelangen,  der  notwendig  erst  mit  der  Beendigung  des 
Vorganges  gegeben  sein  kann.  Man  denke  an  den  Fall,  dals, 
nachdem  A  dem  B  in  Gegenwart  einer  columna  erklärt  hat,  dafs 
er  ihm  die  Sache  übergebe,  und  B  seinen  Annahmewillen  zudi 
Ausdruck  gebracht  hat,  ein  dritter  G  dazwischentritt  und  den 
B  hindert,  die  Säule  nach  dem  Bauplatz  zu  bringen,  wo  sie 
verwendet  werden  soll.  Dafe  die  Säule  dem  B  übergeben 
ist,  wird  auf  Grund  der  1.  1  §  21  D.  h.  t.  nicht  zu  bezweifeln 
sein.  Damit  aber  steht  fest,  dals  die  Besitzstörung  sich  gegen 
B  richtet,  obwohl  ein  wirtschaftliches  Band  zwischen  B  und 
der  tradierten  Sache  noch  nicht  hergestellt  ist,  ein  solches 
vielmehr  erst  dann  als  geknüpft  gelten  kann,  wenn  die  Saehe 
sich  iu  einer  Lage  befindet,  in  welcher  sie  unmittelbar  für  die 
(wirtschaftlichen)  Zwecke  des  B  verwendet  werden  kann.  Dafe 
es  aber  ganz  ähnlich  in  den  Fällen  der  1.  79  D.  46,  3  und 
1.  31  §  1  D.  39,  5  liegen  kann,  bedarf  gewifs  keiner  Aus- 
führung. 

In  der  That  ergeben  die  hier  erörterten  Fragmente  ein 
wichtiges  Argument  für  die  herrschende  Lehre,  der  zufolge  der 
Besitz  in  erster  Linie,  ganz  abgesehen  von  seinen  wirtschaft- 
lichen Funktionen,  ein  Machtverhältnis  ist.  Li  sämtlichen  hier 
in  Rede  stehenden  Fällen  ist  der  Besitz  erworben,  weil  der 
Empfänger  infolge  der  Traditionserklärung  des  bisherigen  Be- 
sitzers die  Macht  über  die  Sache  gewonnen  und  zugleich  seinem 
eigenen  Herrschaftswillen  genügenden  Ausdruck  gegeben  hat. 
Denn,  damit  ein  Machtverhältnis  der  Person  zur  Sache  als  vor- 
liegend erachtet  werden  kann,  ist  eine  Lokomoüon  derselben, 
wie  solche  allerdings  zu  verlangen  wäre,  wenn  Besitzerwerb 
in  der  Herstellung  einer  wirtschaftlichen  Verbindung  bestände, 
offenbar  nicht  erforderlich. 

Wenn  wir  im  Vorstehenden  das  allgemeine,  die  Besitz- 
tradition beherrschende  Prinzip  in  dem  consentire  re  praeseiiti 
erkannt  haben,  so  könnte  man  anscheinend  gegen  diese  Auf- 
fassung und  für  die  Ansicht,  welche  hier,  wie  in  den  Fällen 
des  Occupationserwerbes,  die  Lokomotion  der  Sache  als  mals- 
geblich  erachtet,  darauf  hinweisen,  dafs  das  Fortbestehen  des 
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äuTserenLageyerhältnisses  von  den  Römern  als  bedeutsam  für 
die  Fortexistenz  des  Besitzes  aufgefafet  wird.  Denn  in  der 
That  wird  in  1.  3  §  18  D.  h.  t.  der  Satz  ausgesprochen,  dafs 
Mobilien,  abgesehen  von  Sklaven,  solange  sie  in  unserer  Obhut 
sind,  besessen  werden,  und  derselbe  Paulus,  von  welchem  die 
1.  3  §  13  cit.  herrührt,  erklärt  an  anderer  Stelle*  das  cor- 
poraliter  teuere  einer  Sache  für  ausreichend  zu  dem  Beweise, 
dafe  der  Besitz  tradiert  sei.  Allein  trotz  der  unleugbaren 
Wichtigkeit,  welche  das  Lageverhältnis  für  die  Fortdauer  des 
Besitzes  hat,  müssen  wir  dennoch  in  Abrede  stellen,  dals  die 
äufsere  Lage  der  Sache  das  allein  entscheidende  Prinzip  liefert, 
und  auch  durch  die  citierten  Paulini  sehen  Stellen  wird  die 
hier  bekämpfte  Ansicht  nicht  bewiesen.  Wir  werden  auf  beide 
Stellen  an  anderem  Ort  zurückzukommen  haben,  nur  soviel 
sei  bereits  hier  hervorgehoben,  dafs  die  in  ihnen  bezeugte  Be- 
deutung der  Lage  der  Sache  eine  hauptsächlich  prozessualische 
ist  Diese  prozessualische  Relevanz  des  fraglichen  Gesichts- 
punktes wird  in  rec.  sent.  V.  11  §  2  mit  klaren  Worten  zum 
Ausdruck  gebracht.  Was  Paulus  hier  sagen  will,  ist  nichts 
anderes,  als  dafs,  wenn  über  die  Tradition  einer  Sache  gestritten 
wird,  die  die  erfolgte  Tradition  behauptende  Partei  sich  damit 
begnügen  kann,  auf  die  körperliche  Innehabung  des  Objekts 
hinzuweisen.  Auf  die  Frage,  wie  der  zur  Tradition  erforderliche 
Voi^ang  gestaltet  sein  mulis,  kommt  es  Paulus  an  dieser 
Stelle  gar  nicht  an.  Ebensowenig  aber  bei  dem  Fragment  der 
I.  3  §  13  cit.  Solange  wir  eine  Sache  in  unserer  custodia 
halten,  sind  wir  Besitzer  derselben:  dies  ist  der  Sinn  des  er- 
wähnten Gesetzes.  Aber  der  Tradent,  welcher  die  von  der 
G^enpartei  acceptierte  Traditionserklärung  abgegeben  hat,  hält 
die  Sache  eben  nicht  mehr  unter  seiner  custodia.  Indem  er 
sdnem  Willen  Ausdruck  gegeben  hat,  sie  einem  andern  zu 
fibergeben,  hat  er  zugleich,  wie  wir  wissen,  seinen  Willen  aus 
der  Sache  herausgezogen  und  den  Besitz  aufgehoben.  Von  nun 
an  will  er  mit  der  Sache  nichts  mehr  zu  thun  haben.  Aller- 
dings wird  für  den  Besitzerwerber,  wenn  er  den  Erfolg  seiner 


»  Rec  sent.  V.  11  §  2. 
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Apprehensionsbandlung  zu  einem  dauernden  machen,  d.  b.  die 
apprehendierte  Sache  behalten  will,  mit  der  in  Gegenwart  der 
Sache  abgegebenen  Übemahmeerklärung  nicht  alles,  was  von 
seiner  Seite  erforderlich  ist,  abgethan  sein.  Er  ^vird  nunmehr 
die  erworbene  Sache  sich  sichern  müssen,  und  das  hierzu  ge- 
eignete Verfahren  wird  in  der  grofsen  Mehrzahl  der  Fälle  bei 
Mobilien  ein  Verbringen  in  seine  custodia,  somit  eine  Loko- 
motion  sein.  Aber  diese  Garantieen  des  fortdauernden  Besitzes 
haben  mit  der  Apprehensionshandlung  nichts  zu  thun,  beide 
sind  unabhängig  voneinander.  Das  Unterlassen  der  Ver- 
Schaffung  der  notwendigen  Garantieen  fQr  die  Fortdauer  des 
Besitzes  kann  auf  denselben  nur  insofern  Einflufs  haben,  als 
wegen  neglecta  atque  omissa  custodia^  der  einmal  erworbene 
Besitz  wieder  verloren  geht.  Dafs  derselbe  aber  überhaupt 
nicht  erworben  wird,  kann,  wenn  nur  die  oben  ang^ebenen 
Voraussetzungen  für  den  Traditionsthatbestand  vorliegen,  nicht 
angenommen  werden. 

Diese  Ausführungen  bedürfen  jedoch  nach  einer  Bichtui^ 
hin  der  Ergänzung.  Wenngleich  sie  uns,  wie  wir  meinen,  hin- 
reichenden Aufschlufs  über  das  Wesen  und  die  Voraussetzungen 
des  animus  und  seiner  Manifestation  bei  der  Tradition  geben, 
so  ist  doch  das  Erfordernis  der  Gegenwart  des  Empfängers  bei 
der  Sache  nicht  immer  ausreichend,  um  das  corpus  als  her- 
gestellt erscheinen  zu  lassen.  Es  ist  selbstverständlich,  dafs 
die  Gegenwart  des  Nehmers  nur  dann  genügen  kann,  wenn 
sonst  keine  Hindemisse  der  Herrschaftsausübung  der  Person 
über  die  Sache  entgegenstehen.  Sind  trotz  der  praesentia  rei 
derartige  Hindemisse  vorhanden,  so  müssen  auch  diese  über- 
wunden sein.  Solche  Hindemisse  können  entweder  in  der  Natur 
des  betreffenden  Objekts  selbst  liegen  oder  in  äufseren  Ver- 
anstaltungen bestehen,  welche  in  Bezug  auf  dasselbe  getroffen 
sind.  In  erster  Hinsicht  fesseln  insbesondere  die  Moventien 
unsere  Aufmerksamkeit.  Wir  wissen,  dafs  es  bezüglich  der 
Occupation  von  Tieren  nicht  allein  darauf  ankommt,  unseren 
Herrschaftswillen  den  übrigen  konkurrierenden  Recht^enossen 


1  1.  47  D.  h.  t. 
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g^enüber  durchzusetzen,   sondern  zugleich  die  Widerstands- 
kräfte des  Objekts  selbst  zu  überwältigen.     Das  Wesen  des 
Unterschiedes  zwischen  Occupation  und  Tradition,  wie  wir  es 
keimen  gelernt  haben,   besteht  nun  darin,  dafs  im  Falle  der 
Tradition  sämtliche  übrigen  Rechtssubjekte  bereits  ausgeschlossen 
sind,  während   die  Willenserklärung   bei   der  Occupation   auf 
diesen  Ausschlufs  gerichtet  und  denselben  rechtlich  zu  bewirken 
geeignet  sein  mufs.    Kommt  es  nun  behufs  der  Apprehension 
darauf  an,  zugleich  die  Widerstandskräfte  des  Objektes  selbst 
zu  überwinden,  so  liegt  hierin  kein  Unterschied  zwischen  eigen- 
mächtiger und  konsentierter  Besitzergreifung.   Demnach  bedarf 
es  auch  in  ersterem  Falle  eines  Aktes,  welchem  die  hier  ver- 
langte Wirkung   beiwohnt.     Ebenso  wie  bei  der  Occupation 
mu/s  ich  daher  ein  vor  mir  befindliches  Tier,   welches  der 
bisherige  Besitzer  mir  zu  tradieren  erklärt,  damit  ich  wirklich 
den  Besitz  desselben  erlange,  ergreifen.    Und  nur  dann  er- 
fährt diese  Sachlage  eine  Änderung,  wenn  das  Tier  entweder 
wegen  seiner  natürlichen  BeschafiFenheit  oder,  weil  der  Tradent 
es  mir  in  gefesseltem  Zustande  übergiebt,  meiner  Gewalt  zu 
entkonunen  nicht  in  der  Lage  ist.    Es  gelten  also  auch  be- 
züglich der  Tradition  von  Moventien  die  Worte  des  Gajus 
inl.  5  §  1  D.  41,  1: 
plerique  non  aliter  putaverunt  eam  (i.  e.  bestiam)  nostram 
esse,  quam  si  eam  ceperimus,  quia  multa  accidere  possunt, 
ut  eam  non  capiamus:  quod  verius  est^ 
Über  diejenigen  Hindemisse,  welche  äuüsere  Veranstaltungen 
der  Durchsetzung  unseres  Besitzwillens  entgegenstellen,   ver- 
halten sich  folgende  Stellen:   1.  74  D.  18,   1   (Papinianus 
libro  primo  definitionum) : 
Glavibus  traditis  ita  mercium  in  horreis  conditarum  possessio 
tradita  videtur,   si   claves  apud  horrea   traditae  sint:   quo 
facto  confestim  emtor  dominium  et  possessionem  adipiscitur, 
etsi   non   aperuerit  horrea:   quod   si  venditoris  merces  non 
fiierunt,  usucapio  confestim  inchoabitur ; 
femer  1.  9  §  6  D.  41,  1  (Gajus  libro  11  rer.  cottid.): 


^  Vgl.  Exner  a.  a.  0.  S.  97. 


184  Besitzerwerb. 

Item  si  quis  merces  in  horreo  repoRitas  veDdiderit,  simolatque 

claves  horrei  tradiderit  emtori,  transfert  proprietatem  mercium 

ad  emtorem*; 
schliefslich  die  oben  bereits  citierte  1.  1  §  21  D.  41,  2  (Paulus), 
deren  hierher  gehöriger  Schlufe  an  dieser  Stelle  wiedergegeben 
werden  mag: 

...  et  vina  tradita  videri,  cum  claves  cellae  vinariae  emtori 

traditae  fuerint. 
Diese  Fragmente  werden  in  der  Regel  dahin  zusammen- 
gefaCät,  dai's  in  ihnen  der  Thatbestand  der  Tradition  durch 
Schlüsselübergabe  enthalten  sein  solP.  In  der  That  aber  ist 
diese  Bezeichnung  nicht  ganz  genau.  Der  eigentliche  Traditions- 
akt erfolgt  hier,  wie  sonst,  durch  das  consentire  der  Be- 
teiligten. Die  Bedeutung,  welche  die  Schlüsselübergabe  hat, 
besteht  lediglich  darin,  dafs  die  notwendige  Voraussetzung  der 
Traditions-  und  Übemahmeerklärung,  dasjenige,  was  der  letzteren 
zur  dinglichen  Wirksamkeit  verhilft,  das  corpus  possidendi^ 
hergestellt  wird.  Denn  der  Umstand,  dafs  das  Objekt  der 
Tradition  verschlossen  ist,  verhindert  die  Möglichkeit  freier 
Einwirkung  des  Willens  des  Übemehmers  auf  die  Sache.  Diese 
Möglichkeit  wird  aber  durch  Übergabe  der  Schlüssel  in 
völlig  ausreichendem  Mafse  bewirkt.  Die  Bedeutung,  welche 
die  Schlüsselübergabe  hat,  ist  keineswegs,  wie  man  bis  zu 
Savigny  angenommen  hat,  eine  symbolische,  sondern  eine 
rein  thatsächliche  in  dem  eben  dargelegten  Sinn.  Der  Ge- 
brauch der  Schlüssel,  an  den  hier  gedacht  ist,  ist  der  regel- 
mäfsige,  „nämlich  etwas  aufzuschliefsen,  was  verschlossen  ist*' ', 
und  der  Versuch,  der  neuerdings  von  Strohal  gemacht  word^i 
ist,  die  Schüsselüben?abe  wiederum  auf  symbolische  Tradition  zu 
beziehen*,  mufs  als  nicht  geglückt  angesehen  werden.    Hätte 

»  (ileichlautend  §  45  I.  H,  1. 

*  Vgl.  z.  B.  Exner  a.  a.  0.  S.  100;  Pininski  I  285;  Strohal 
a.  a.  0.  S.  205;  und  andere  mehr. 

8  Vgl.  Savigny  S.  223. 

^  a.  a.  0.  S.  199  ff.,  insbes.  S.  205.  Dieser  SchriftsteUer  bezeichnet 
„die  Besitzubertragung  durch  Urkunde-  und  Schlüsselübergabe*^  als  Fälle 
der  Besitzübertragung  in  absentia  rei,  welche  man  im  heutigen  Recht  auf 
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die  Schlüsselübergabe  symbolische  Bedeutung,  so  wäre  nicht 
zu  verstehen,  dafs  die  Römer,  wie  es  in  L  74  D.  18,  1  der 
Fall  ist,  diesem  Akt  nur  unter  der  Voraussetzung  Bedeutung 
beigemessen  haben,  dafs  derselbe  in  Gegenwart  der  Sache  Torge- 
Dommen  wird.  Denn  es  leuchtet  ein,  dals,  wenn  die  Übergabe 
eines  Objekts  durch  ein  dasselbe  vertretendes  Symbol  erfolgt, 
von  aUen  thatsächlichen  Beziehungen  zur  Sache  selbst  füglich 
abgesehen  werden  kann.  Und  wenn  demgegenüber  geltend 
gemacht  worden  ist^  dafs  in  den  übrigen  citierten  Stellen  das 
Erfordernis  der  praesentia  rei  bei  dem  Akte  der  Schlüssel- 
übergabe nicht  aufgestellt  ist,  so  hat  bereits  Exner^  durch- 
aus zutreiFend  darauf  hingewiesen,  dafs  gegenüber  der  That- 
sache,  dafs  in  der  Papinians-Stelle  zur  Besitzbegründung  die 
Gegenwart  der  Sache  verlangt  wird,  der  Nichterwähnung  dieses 
Erfordernisses  in  den  übrigen  Fragmenten  Erheblichkeit  ab- 
gesprochen werden  mufs. 

Die  herrschende  Theorie,  derzufolge  die  Übergabe  der 
Schlüssel  zur  Begründung  der  faktischen  Macht  über  die  Sache 
erforderlich  ist,  trifft  auch  in  dieser  Beziehung  wiederum  auf 
die  unermüdlichen  Angriffe  P  i  n  i  n  s  k  i  s.  Wir  werden  versuchen, 
dieselben  Schritt  für  Schritt  zu  widerl^en. 

Pinin ski  bezeichnet  die  Tradition  unter  Übergabe  der 
Schlüssel  als  eine  ungewöhnliche  Traditionsart  und  folgert  dies 
daraus,  dafs  in  dem  6  aj  u  s  -  Fragment  der  fragliche  Fall  in 
Zusammenhang  mit  der  traditio  brevi  manu  gebracht  ist.  Allein 
wenn  im  §  5  der  1.  9  D.  41,  1  die  brevi  manu  Übergabe  mit 
den  Worten  charakterisiert  ist:  interdum  etiam  sine  traditione 
nudavoluntas  domini  sufficit  ad  rem  transferendam,  und  wenn 
femer  in   §  6  ibid.  der  Fall  der  Schlüsselübergabe   mit  item 


Grund  der  an  das  römische  Recht  anknüpfenden  und  die  prinzipiellen 
Grandlagen  desselben  vöUig  intakt  lassenden  gewohnheitsrechtlichen  und 
teilweise  sogar  gesetzlich  fixierten  Entwicklung  anzuerkennen  habe.  Eine 
nähere  Ansf&hrung  dieses  Gesichtspunkts ,  die  in  Bezug  auf  die  hier  er- 
örterten Thatbestände  sehr  nötig  gewesen  wäre,  damit  die  Strohalsche 
Auffassung  glaublich  erschiene,  wird  yermifst. 

»  So  Bahr,  Jahrb.  f.  Dogm.  XXVI  315. 

»  a.  a.  0.  S.  100  Anm.  33. 
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angeschlossen  wird,  so  folgt  hieraus  nur,  dalis  6  a j  u  s  sehr  wohl 
gewuist  hat,  wie  wenig  der  juristische  Begriff  der  Besitzüber- 
tragung durch  den  vulgären  der  Übergabe  aus  einer  Hand  in 
die  andere  erschöpft  wird.  Denn  die  Worte:  sine  traditione 
in  §  5  bedeuten  nicht  etwa  „ohne  eigentlich  juristischen  Tra- 
ditionsakt",  sondern  „ohne  körperliches  Hinüberreichen,"  und 
die  Abwesenheit  dieser  körperlichen  Handlung  ist  es,  was 
Gajus  als  das  in  den  Fällen  der  sogenannten  brevi  manu 
traditio  und  der  Schlüsselübergabe  Gemeinsame  hervorhebt. 
Wollte  man  einwenden,  dafs,  da  nach  unserer  Auffassung  bei 
dem  Traditionsbesitz  überhaupt  ein  körperliches  Hinüberreichen 
nicht  erforderlich  sei,  der  Mangel  eines  körperlichen  Aktes  für 
die  von  Gajus  in  den  §§  5  und  6  besprochenen  Fälle  nicht 
besonders  charakteristisch  sein  könne,  so  wäre  dieser  Einwand 
an  sich  durchaus  richtig,  enthielte  aber  nichts,  was  gegen  unsere 
Auffassung  spräche.  Man  mulis  sich  eben  in  acht  nehmen,  aus 
derartigen  theoretischen  Gruppierungen,  wie  sie  hier  bei  Gajus 
vorgenommen  sind,  Schlüsse  zu  ziehen,  mindestens  ist  höchste 
Vorsicht  dabei  geboten. 

Der  ungewöhnliche  Fall  der  Tradition,  den  nach  Pininski 
die  Schlüsselübergabe  darstellt,  soll,  wie  dieser  Schriftsteller 
meint,  die  Übergabe  schwer  transportabler  Gegenstände  be- 
treffen. Die  Quellen  beweisen  diese  Behauptung  aber  keines- 
wegs. In  1.  9  §  6  D.  41,  1  und  1.  74  D.  18,  1  werden  als 
Gegenstände  dieser  Traditionsart  merces  in  horreo  repositae 
(conditae)  genannt  Aber  gerade  der  Ausdruck  merces,  d.  h. 
Waren,  speciell  Kaufmannswaren S  läfst  an  Objekte  denken, 
bei  denen  Beweglichkeit  eine  begriffliche  Eigenschaft  ist  ^,  jeden- 
falls aber  an  Unbeweglichkeit  oder  auch  nur  eine  die  Trans- 
portabilität  erschwerende  Beschaffenheit  durchaus  nicht  not- 
wendig gedacht  werden  mufs,  wie  dies  wunderbarerweise  aller- 
dings Pininski^  anzunehmen  scheint    Bichtiger  Ansicht  nach 

^  Dafs  merces  speciell  Kaufmannswaren  bedeuten,  geht  daraas  hervor, 
dafs  Sklavenhändler  nicht  als  mercatores  bezeichnet  werden,  weil  Sklaven 
(homines)  nicht  merces  seien,  vgl.  1.  207  D.  50,  16. 

«  Vgl.  1.  73  §  4  D.  32;  1.  66  D.  50,  16. 

»  a.  a.  0.  S.  287. 
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umfassen  die  hier  in  Rede  stehenden  Fragmente  sowohl  die  Tradition 
schwer  transportabler  als  leicht  beweglicher  Sachen.  Befinden 
sich  also  Tradent  und  Nehmer  in  der  unmittelbaren  Nähe  .des  Ma- 
gazins, in  welchem  die  zu  tradierende  Sache  lagert,  erklärt  der 
Tradent,  dafs  der  andere  nunmehr  Besitzer  der  Sache  sein  soll, 
and  übergiebt  dem  letzteren  zugleich  den  Schlüssel  zu  dem 
geschlossenen  Magazin,  so  liegt  kein  Grund  vor,  den  Besitz- 
übergang nicht  als  erfolgt  anzusehen,  gleichviel,  ob  Gegenstand 
der  Tradition  eine  gröfsere  Quantität  von  Fässern  Weines  oder 
etwa  nur  ein  kleines  leicht  zu  transportierendes  Fälschen  oder 
auch  nur  ein  einzelner  Weinkrug  (amphora  vini)  ist.  Mit  der 
Traditionserkläruiig  und  mit  der  Schlüsselübergabe  hat  der 
Tradent  in  deutlicher  Form  seine  Verbindung  zur  Sache  gelöst 
und  den  Nehmer  in  eine  Lage  versetzt,  in  welcher  seiner  Ein- 
wirkung auf  die  Sache  nichts  mehr  im  Wege  steht.  Der  Em- 
pfänger kann  zur  Sache  gelangen  und  mit  ihr  machen,  was 
ihm  beliebt.  Allerdings  wird  auch  er  nicht  dauernd  unthätig 
bleiben  dürfen,  wenn  er  nicht  fürchten  müssen  will,  unter  Um- 
ständen wegen  mangelnder  Diligenz  des  Besitzes  der  Sache, 
welchen  er  gewonnen,  wieder  verlustig  zu  gehen.  Denn  eine 
Custodiapflicht  des  Tradenten  besteht  nicht  mehr,  demnach 
muls  allerdings  der  Nehmer  die  Sache  in  eine  Lage  bringen, 
in  welcher  er  selbst  die  Obhut  über  dieselbe  ausüben  kann, 
was  regelmäfsig  nur  dann  der  Fall  sein  wird,  wenn  sie  in  sein 
Gewahrsam  verbracht  ist.  Aber  in  dieser  Beziehung  handelt  es 
sich  um  Mafsregeln  zur  Erhaltung,  nicht  zur  Erlangung 
des  Besitzes,  was,  wie  wir  wissen,  wohl  zu  unterscheiden.  Mit 
der  Apprehension  haben  diese  „Garantieen"  der  Besitz- 
fortdauer nichts  zu  thun. 

Aber  ist  denn  auch  in  der  That,  fragt  PininskiS  das 
Haben  der  Schlüssel  von  einer  so  eminenten  Bedeutung  in  Bezug 
auf  den  Erwerb  der  faktischen  Möglichkeit  der  Einwirkung  auf 
die  Sache,  wie  die  herrschende  Lehre  annimmt?  Wir  haben  diese 
Frage  bereits  oben  implicite  bejaht,  und  unsere  Ansicht  wird 
durch  die  Argumente  Pininskis  nicht  erschüttert.    Die  herr- 


»  a.  a.  0.  S.  291. 
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sehende  Lehre,  sofern  diese  das  besondere  Wesen  der  Tradition 
gegenüber  der  eigenmächtigen  Besitzergreifung  nicht  anerkeimt 
mufs  freilich  annehmen ,  dafs  in  den  in  den  Quellen  erörter- 
ten Fällen  der  Schlüsselübergabe  der  Empfäi^er  nie  firüher  die 
Möglichkeit  der  Einwirkung  auf  die  Sache  gehabt  habe,  ^ir 
sind  jedoch  zu  dieser  allerdings  höchst  bedenklichen  Konse- 
quenz keineswegs  gezwungen.  Mag  immerhin  vor  der  Schlüssel- 
übergabe die  Möglichkeit  der  Einwirkung  auf  die  Sache  bereits 
bestanden  haben,  so  ist  dennoch  der  Besitz  noch  nicht  über- 
gegai^en,  bevor  Traditions-  und  ÜbemahmeerHärung  vorliegen. 
Denn  erst  jetzt  ist  durch  die  Handlung  des  Berechtigten  die 
Sache  den  Einwirkungen  eines  andern  preisg^eben,  und  nur 
unter  der  Voraussetzung,  dais  zugleich  der  eine  ausdrücklich 
oder  durch  konkludente  Handlung  die  Sache  dem  andern  ein- 
räumt, dieser  sie  übernimmt,  hat  die  Übergabe  der  ScUfissel 
Bedeutung  für  die  Besitzerlangung,  wobei  allerdings  zu  beachten 
ist,  dafs  die  Schlüsselübergabe  selbst  die  Traditionserklärung 
enthalten  kann.  Wenn  Pininski  gegen  die  Ansicht,  welche 
die  Schlüsselübergabe  auf  die  Machtbegründung  bezieht,  ein- 
wendet, dafs  der  Verkäufer  (Tradent)  mir  ebensogut  auch  trotz 
Übergabe  der  Schlüssel  den  Zutritt  zum  Magazin  verwehren 
könne,  so  geht  hierbei  Pininski  offenbar  von  der  Meinung 
aus,  dafs  Schlüsselübergabe  unter  Umständen  auch  in  absentia 
rei  den  Besitzübergang  begründen  köane.  Wenn  man,  wie 
wir  es  thun,  die  Zulässigkeit  eines  Besitzübergangs  in  Ab- 
wesenheit der  Sache  in  Abrede  stellt,  so  reduziert  sich  die  von 
Pininski  hervorgehobene  Möglichkeit  auf  die  Thatsache,  dals 
der  Besitzer  in  seinem  Besitze  gestört  werden  kann.  Worauf 
es  ankommt,  ist  ja  doch  nur,  ob  unter  normalen  Verhältnissen 
die  beim  verschlossenen  Baume  dem  Käufer  gegenüber  unter 
Tradition  der  Schlüssel  abgegebene  Übeiigabeerklärung  hin- 
reicht, um  von  nun  an  die  faktische  Herrschaft  des  Nehmers 
begründet  erscheinen  zu  lassen.  Wenn  es  denkbar  ist,  dafe 
trotz  erfolgter  Schlüsselübergabe  der  Tradent  den  Nehmer  am 
Eintritt  in  das  horreum  hindern  kann,  so  kann  sich  Pininski 
auf  diesen  Umstand  um  so  weniger  berufen,  als  derselbe  viel- 
mehr seiner  eigenen  Auffassung  entgegenstehen  würde.    Denn 
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man  kann  gewifs  nicht  sagen,  dafs  mit  dem  tollere  und  avehere, 
woraof  ja  alles  ankommen  soll  ^,  auf  eine  entscheidende  Weise 
begonnen  ist,  wenn  der  Anfang  der  entsprechenden  Thätigkeit 
unmittelbar  darauf  in  seinen  Wirkungen  wieder  paralysiert  ist. 

3.    Besondere  Fälle. 

a.   Besitzerlangung  in  Abwesenheit  des  Tradenten. 

§9. 

In  den  vorstehend  besprochenen  Fällen  liegt  überall  der 
Thatbestand  so,  dafs  sowohl  der  Tradent  bei  Abgabe  der  Tra- 
ditionserklärung als  auch  der  Nehmer  während  der  Setzung 
der  Übemahmeerklärung  sich  in  Gegenwart  der  Sache  befinden. 
Es  fragt  sich  nunmehr,  ob  die  Anwesenheit  beider  oder  auch 
nur  eines  von  ihnen  bei  der  Sache,  während  sie  die  die  Tra- 
dition enthaltenden  Erklärungen  abgeben,  unerläfslich  ist.  Da- 
für, dafs  der  Tradent  sich  in  praesentia  rei  befinden  mufs,  ist 
ein  prinzipieller,  aus  der  Natur  der  Sache  geschöpfter  Grund 
nicht  auffindbar,  und  auch  Pininski,  welcher  für  den  Fall 
der  Tradition  durch  übereinstimmende  Erklärungen  der  Be- 
teiligten, wenigstens  bei  leicht  transportablen  Gegenständen, 
die  Anwesenheit  sowohl  des  Tradenten  als  des  Nehmers  für 
notwendig  ei*achtet,  hat  es  unterlassen ,  für  diese  angebliche 
Bechtsnotwendigkeit  einen  über  die  Behauptung,  dafs  es  ein- 
mal positivrechtlich  so  angeordnet  sei,  hinausgehenden  Grund 
anzugeben.  Es  muls  entsprechend  unserer  Auffassung  genügen, 
wenn  der  Tradent  seinen  Willen  dem  andern  gegenüber  aus 
der  Sache  herauszieht,  sie  ihm  so  einräumend,  und  hierfür 
rnnb  es  gleichgültig  sein,  ob  die  Sache  hierbei  vor  ihm  liegt 
oder  nicht  Die  Quellen  bestätigen  diese  Auffassung  durchaus. 
Von  Wichtigkeit  ist  in  dieser  Beziehung  die  von  Javolenus 
herrührende  1.  51  D.  h.  t.,  welche  lautet: 

Quarundam  rerum  animo  possessionem  apisci  nos  ait  Labeo : 
veluti  si  acervum  lignorum  emero  et  eum  venditor  tollere 


1  Vgl.  Pininski  S.  290. 
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me  jasserit,  simulatque  custodiam  posuissem,  traditos  mihi 
videtur.    idem  juris  esse  vino  vendito,  cum  universae  am- 
phorae  vini  simul  essent.    sed  videamus,  inquit,  ne  haee  ipsa 
corporis  traditio  sit,  quia  nihil  interest,  utmm  mihi  an  et 
cuilibet  jusserim  custodia  tradatur.    in  eo  puto  hanc  quae- 
stionem  consistere,  an,  etiamsi  corpore  acervus  aut  amphorae 
apprehensae  non  sunt,  nihilo  minus  traditae  videantur:  nihil 
Video  Interesse,  utrum  ipse  acervum  an  mandatu  meo  aliqais 
custodiat:    utrubique  animi   quodam  genere  possessio    erit 
aestimanda. 
Der  Sinn  dieser  Stelle  ist  folgender: 
Die  von  Javolenus  hier  referierte  Ansicht  des  Labeo 
geht  dahin,  dafs  der  Besitz  gewisser  Sachen  animo  erworben 
werde.    Als  Beispiele  werden  ein  Holzhaufen  und  eine  Quan- 
tität beisammen  befindlicher  Weinkrüge  angeführt.    An  solchen 
sei  der  Besitz  erworben,  wenn  der  Käufer  auf  die  Anweisung 
des  Verkäufers,  sie  fortzunehmen,  einen  Wächter  aufgestellt 
habe.    Es  wird  nun  gefragt  S  ob  nicht  die  hier  besprochene 
Tradition  vielmehr  als  traditio  corporis  aufzufassen  sei,  und 
als  Grund  dieses  Zweifels  wird  angeführt,  dafs  es  gleichgültig 
sein  müsse,  ob  die  custodia  über  die  Traditionssache  dem  Käufer 
selbst  oder  einem  Beauftragten  desselben  anvertraut  werde.  Es 
wird  jedoch  ausdrücklich  abgelehnt,  auf  Grund  der  angegebenen 
Irrelevanz  die  Frage,  ob  traditio  corporis  oder  animo  erfolgen- 
der Besitzerwerb  vorliege,   zu  entscheiden.     Allein  erheblich 
soll  vielmehr  sein,  ob  resp.  dafs,  wenn  auch  die  fraglichen 
Gegenstände  körperlich  nicht  apprehendiert  seien,  dennoch  der 
Besitz  als  tradiert  erscheine.    Aus  dieser  Erwägung  wird  der 
Schluls  gezogen,  dafs  in  beiden  Fällen,  sei  es,  dafs  der  Käufer 
sich  beim  Traditionsobjekt  befindet  oder  ein  von  ihm  aufge- 
stellter Wächter,  „gewissermafeen"  ein  Besitzerwerb  animo  an- 
genommen werden  mufs. 

Worauf  es  für  uns  bei  der  Interpretation  dieser  Stelle  vor 
allen  Dingen  ankommt,  ist  die  Frage,  weshalb  die  hier  be- 


^  Ob  die  Frage  von  Labeo  herrührt  oder  von  dem  Referenten  ood 
Kommentator  Javolenus  erhoben  ist,  kann  völlig  dahin  stehen. 
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sprochene  Besitzerwerbsart  als  eine  gewissermalsen  animo  er- 
folgende, bei  gewissen  Objekten  vorkommende  bezeichnet  ist. 
Diese  Frage  ist  von  um  so  gröfserer  Bedeutung,  als  vom  Stand- 
punkt der  herrschenden  Theorie  aus,  wie  ganz  richtig  hervor- 
gehoben worden  ist^,  kein  Grund  vorhanden  zu  sein  scheint, 
den  Thatbestand  der  1.  51  als  einen  anormalen  herauszuheben. 
Denn  der  Verkäufer  hat  den  Käufer  ausdrücklich  autorisiert, 
mit  der  Sache  nach  seinem  Belieben  zu  verfahren,  und  die 
Anwesenheit  des  letzteren  oder  seines  Vertreters  bei  der  Sache 
giebt  die  nötige  Einwirkungsmöglichkeit.  Nicht  anders  aber 
steht  es,  wenn  man  unsere  Auffassung  zu  Grunde  legt.  Der 
Verkäufer  hat  seinen  Willen  aus  der  Sache  hinreichend  deutlich 
durch  die  an  den  Käufer  gelangte  Anweisung,  sie  fortzunehmen, 
herausgezogen,  und  der  Käufer  hat  den  seinigen,  die  Sache 
fortan  zu  haben,  dadurch  zum  Ausdruck  gebracht,  dafs  er 
einen  Wächter  bei  derselben  aufgestellt  hat  Spricht  nun  bei 
dieser  Sachlage  nicht  der  Umstand,  dafs  der  hier  besprochene 
Traditionsmodus  als  ungewöhnlich  dargestellt  ist,  sowohl  gegen 
die  herrschende  Lehre  als  die  hier  verteidigte  Auffassung? 
Wir  glauben,  diese  Frage  verneinen  und  damit  den  Angreifem 
aller  derjenigen  Theorieen,  welche  in  der  einen  oder  andern 
Form  den  Besitz  als  Macht  auffassen,  ein  wichtiges  Angrifis- 
mittel  aus  der  Hand  winden  zu  können. 

Wenn  Labeo  hier  eine  Apprehension ,  welche  in  der  Auf- 
stellung eines  Wächters  bei  dem  übergebenen  Gegenstande  be- 
steht, oder,  was  auf  dasselbe  hinausläuft,  darin,  dafs  der  Tra- 
dent  sich  in  Person  zur  Sache  begiebt  und  bei  derselben  ver- 
weilt, als  eine  anormale  bezeichnet,  so  denkt  er  hierbei  an  den 
G^ensatz,  welcher  sich  uns  bereits  mehrfach  ergiebig  für  das 
Verständnis  der  römischen  Juristen  erwiesen  hat,  nämlich  die 
Di£ferenz  zwischen  dem  vulgären  Begriff  des  Tradierens  als 
eines  in  körperlichem  Hinübergeben  und  entsprechendem  An- 
nehmen bestehenden  Vorganges  und  der  Tradition  als  eines 
juristischen  Willensakts.  Spielt  sich  der  juristische  Akt  der 
Besitzübertragung  in  der  Form  jenes  körperlich-thatsächlichen 


»  Pininski  S.279. 
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Vorganges  ab,  so  liegt  jener  Fall  der  Tradition  vor,  welchen 
das  hier  besprochene  Fragment  als  den  gewöhnlichen  auf- 
fafst.  Der  gewöhnliche  ist  er  aber  nur,  sofern  man  sich 
hierbei  auf  den  sozusagen  statistischen  Standpunkt  stellt.  In 
1.  51  ist  der  Gedanke  ausgedrückt,  dals  in  der  Mehrzahl  der 
Traditionsfälle  bei  beweglichen  Sachen  ein  corpore  apprehen- 
dere,  d.  h.  ein  Hinübergeben,  resp.  Fortnehmen  der  Sache  die 
äufsere  Form  des  Traditionsvorganges  bildet.  Für  die  begriff- 
liche und  prinzipielle  Auffassung  der  Besitzübertragung  ergiebt 
sich  jedoch  aus  dem  hier  besprochenen  Fragmente  nichts,  was 
unserer  Auffassung  widerspräche.  Es  ist  eben  sehr  wohl  denk- 
bar und  auch  wirklich  der  Fall,  dais  der  Traditionsvorgang, 
wie  er  sich  meistens  im  praktischen  Leben  abspielt,  über  die 
Anforderungen,  welche  das  Recht  prinzipiell  an  den  rechtswirk- 
samen Traditionsakt  stellt,  hinausgeht  ^ 


^  £s  mag  uns  gestattet  sein,  liier  auf  jene  Kontroverse  hinzuweisen, 
welche  augenscheinlich  bezüglich  der  Frage  des  Besitzerwerbs  an  Mobilien 
zwischen  Sabinianem  und  Proculianern  bestanden  hat,  und  welche  zuerst, 
so  weit  wir  sehen,  ausfuhrlich  erörtert  zu  haben,  ein  Verdienst  Pi- 
ninskis  bleibt  (Pininski  II  103  ff.).  Nur  scheint  uns  Pininski  die 
Grenzen  dieses  Schulstreites  nicht  überall  weit  genug  gezogen  zu 
haben.  Nicht  aUein  darum  ist,  wie  wir  meinen,  gestritten  worden,  ,wa8 
in  den  Fällen,  wo  jemand  in  einem  so  nahen  faktischen  Verhältnis  zur 
Sache  steht,  dafs  dasselbe  als  possessio  naturalis  aufgefafst  werden  könnte, 
dazu  erforderlich  sei,  damit  er  juristischer  Besitzer  werde^  (Pininski  II 
104)  —  Pininski  selbst  hebt  hervor,  dafs  sich  in  der  von  ihm  auf- 
gewiesenen Kontroverse  wohl  zum  Teil  eine  verschiedenartige  Auffassung 
des  Besitzbegriffs  abgespiegelt  habe  — ,  wir  meinen  vielmehr,  dafs  man  sich 
auch  in  praktischer  Beziehung  überhaupt  hinsichtlich  des  Verhältnisses 
von  animus  und  corpus  und  der  an  den  Apprehensionsthatbestand  za 
stellenden  Anforderungen,  vor  allem  soweit  es  sich  um  Mobilien  handelt, 
nicht  ganz  einig  und  vielleicht  nicht  immer  ganz  klar  gewesen  ist.  ViTährend 
die  Sabinianer  anscheinend  regelmäfsig  ein  corpore  apprehendere,  d.  h.  ein 
körperliches ,  in  der  Regel  in  einer  Lokomotion  bestehendes  Behandeln 
zum  Besitzerwerb  verlangten,  liefsen  die  Proculianer,  obwohl  auch  sie 
animus  und  corpus  sJs  wesentlich  für  den  Besitzerwerbsakt  erachteten, 
Apprehension  ohne  körperliche  Behandlung,  somit  corporalis  apprehensio 
in  diesem  Sinne  zu.  „Dieses  stärkere  Betonen  der  geistigen  Seite  des 
Besitzverhältnisses^  machte  sich  aber,  wie  wir  annehmen  dürfen,  und  wie 
es  für  eine  gegen  hergebrachte  Anschauungen  opponierende  neue  Richtung 
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Auch  der  Umstand,  dafs  der  in  1.  51  besprochene  Über- 
gabemodus als  auf  gewisse  Sachen  beschränkt  dargestellt  wird, 


charakteristisch  ist,  in  zom  Teil  übertreibender  Weise  geltend.  Labeo 
will  energisch  überhaupt  das  Erfordernis  des  corpus,  wenigstens  „quodam 
genere",  aus  dem  Apprehensionsfactum  eliminieren  (1.  51 D.  h.  t).  Dagegen 
erkannte  der  auf  dem  Gebiete  der  Besitzlehre  höchst  verdienstliche  Nach- 
folger des  Labeo,  Javolenus  Priscus,  dafs  in  jenen  von  Labeo  als 
AusnahmefiUle  konstruierten  Thatbeständen  eigentlich  Ausnahmen  nicht  zu 
finden  sind.  Er  verwarf  die  Notwendigkeit  nicht  des  corpus,  wohl  aber 
des  corpore  et  tactu  apprehendere  in  dem  oben  dargelegten  Sinne,  indem 
er  allgemein  den  Besitzerwerb  oculis  et  affectu  für  genügend  erachtete. 
Wenn  er  in  1.  1  §21  D.h.  t.  in  dieser  Beziehung  die  schwer  beweglichen 
Sachen  hervorhebt,  so  erscheinen  ihm  diese  doch  nur  als  Beispiele  dieser 
Lehre,  nicht  als  ausschliefslicher  Wirksamkeitsbereich  derselben.  Für  das 
Gebiet  der  Tradition  hat  die  Proculianische  Auffassung  denn  auch  Geltung 
erlangt  Anders  steht  es  bezüglich  der  eigenmächtigen  Apprehension. 
Dafs  es  zum  Besitzerwerb  an  einer  noch  nicht  in  der  naturalis  possessio 
des  Erwerbers  befindlichen  Sache  nicht  genüge,  wenn  derselbe  lediglich 
einen  Gang  zu  der  Sache  unternahm,  werden  wohl  auch  die  Proculianer 
nicht  geleugnet  haben.  Sie  behaupteten  jedoch,  dafs,  wenn  der  Erwerber 
sich  bereits  in  der  Nähe  der  Sache  befand,  sein  blofs  irgendwie  geäufserter 
Entschlufs  ausreiche,  um  den  Besitz  zu  erwerben,  während  die  Anhänger 
des  Sabinus  auch  für  diesen  Fall  ein  locomovere  der  Sache  verlangten, 
mit  dieser  Ansicht  aber  auch  durchdrangen,  1.  3  §§  8,  18  D.  h.  t.  So 
diarakterisiert  sich  denn  der  Unterschied  in  den  Auffassungen  der  beiden 
führenden  Rechtsschulen  in  der  Weise,  dafs  der  Begriff  des  corpus  bei  den 
Procolianem  als  derjenige  eines  körperlichen  Näheverhältnisses  zur  Sache 
auftritt,  während  die  Sabinianer  aufser  dem  corpus  in  diesem  Sinne  noch 
ein  corpore  apprehendere  erfordern.  Hält  man  nun  daran  fest,  dafs  prin- 
zipielle unterschiede  der  Begriffe  animus  und  corpus,  je  nachdem  die- 
selben auf  Occupation  oder  Tradition  zur  Anwendung  kamen,  von  den 
Rdmem  nicht  gemacht  sind,  dafs  daher  corpus,  wenn  es  bei  der  Tradition 
nur  das  dem  Willen  die  Einwirkungsmöglichkeit  gewährende  körperliche 
Näheverhältnis  zur  Sache  bildet,  bei  der  Occupation  nicht  Lokomotion  der 
Sache  bedeuten  kann,  so  wird  man  die  bei  der  Occupation  erforderliche 
Lokomotion  als  Manifestation  des  Willens,  somit  als  unter  den  Begriff 
animos  fisillend,  aufßissen  müssen,  sofern  wir  nur  eben  unter  animus  nicht 
die  blofs  innere  und  im  Innern  des  Menschen  gebliebene  Willensregung, 
sondern  den  sich  kraftvoll  äufsemden  Willen  verstehen.  Dafs  aber  die 
Lokomotion  unter  den  Begriff  des  corpus  possidendi  falle,  lehrt  auch  Sa- 
binus nicht,  denn  er  führt  die  Notwendigkeit  derselben  darauf  zurück, 
dafa  ohne  sie  die  Sache  nicht  sub  nostra  custodia  sei.    Gustodia  aber  ist 
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ist  durchaus  erklärlich.  Die  Gegenstände,  von  welchen  hier 
die  Rede  ist,  sind  schwer  transportable,  im  Freien  lagernde 
Sachen.  Bei  solchen  wird  es  vorkommen,  dafs  ich  entweder 
selbst  vorläufig  die  Bewachung  derselben  übernehme  oder  eine 
andere  Person  als  Wächter  aufstelle.  Leicht  transportable 
Sachen  dagegen  wird  man  in  der  Regel  sofort  mitnehmen. 
Aber  immerhin  ist  auch  in  1.  51  nicht  zum  Ausdruck  gebrai^ht, 
dafs  man  auf  die  hier  erörterte  Art  und  Weise  nur  solche 
Sachen ;  wie  sie  durch  Beispiele  erläutert  sind,  apprehendieien 
könne,  sondern  lediglich,  dafs  man  nur  solche  Sachen  so 
apprehendiere ,  d.  h.  zu  apprehendieren  pflege.  Keineswegs 
ist  gesagt,  dals  die  Inbesitznahme  auch  anderer  Gegenstände 
durch  Aufstellung  eines  Wächters  unmöglich  sei. 

Dennoch  wird  man  Folgendes  sich  gegenwärtig  halten 
müssen.  Dafs  der  Wächter,  mag  er  nun  der  Besitzer  selbst 
oder  ein  Beauftragter  desselben  sein,  längere  Zeit  bei  dem 
acervus  oder  den  amphorae  verweilen  müsse,  lehren  weder 
Labeo  noch  Javolenus.  Auch  wenn  derselbe  sich  kurze 
Zeit  nach  seinem  Eintreffen  bei  dem  Traditionsobjekt  wied^ 


nicht  sowohl  notwendige  Voraussetzung  der  Herrschaft  über  die  Mo- 
bilien,  als  vielmehr  ein  durchaus  angemessenes  äufseres  Zeichen,  Doku- 
mentierung des  Besitzwillens.  Und  als  Dokumentierung  unseres  Besits- 
willens  wird  von  Sabinus  auch  hier  die  custodia,  resp.  das  Verbringen 
in  dieselbe  aufgefafst,  mindestens  zwingt  uns  nichts,  eine  andere  Auffassung 
des  Sabinus  zu  unterstellen.  Die  Worte  in  1.  3  §  8  D.  h.  t:  nee  alins 
eum  qui  seit  possidere,  nisi  si  loco  motus  sit,  quia  non  sit  sub  custodia 
nostra,  verstehen  wir  so,  dafs  Sabinus  und  mit  ihm  Paulus  in  der 
Verbringung  in  die  custodia  ein  Zeichen  von  einer  durch  nichts  anda«s 
zu  erreichenden  Deutlichkeit  und  Schlüssigkeit  erblicken,  so  dafs  sie  ein 
anderes  neben  demselben  überhaupt  nicht  zulassen  wollen. 

Wenn  wir  sonach  den  Besitzerwerb  .auf  den  sich  kraftvoU  manifestie- 
renden animus  unter  der  Voraussetzung,  dalJs  die  für  seine  Wirksamkeit 
wesentliche  Voraussetzung,  das  corpus,  da  sei,  zurückführen,  so  glauben 
wir  allerdings  nicht,  dafs  von  Anfang  an  und  selbst  später  unter  den 
römischen  Juristen  vollkommene  wissenschaftliche  E^larheit  in  dieser  Be- 
ziehung vorhanden  gewesen  sei.  Aber  aus  dem  Nebel  der  miteinander 
ringenden  Anschauungen  ergab  sich  in  praktischen  Sätzen  ein  Nieder- 
schlag, welcher,  wie  wir  meinen,  theoretisch  so  zu  erklären  ist,  wie  wir 
es  thun. 
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entfernt,  ist  den  Anforderungen  an  den  Traditionsakt  genügt  ^ 
Handelt  es  sich  nun  nicht  um  Gegenstände,  wie  die  in  unserm 
Fragment  erwähnten,  sondern  um  einen  leicht  beweglichen 
Gegenstand,  von  dem  wir  annehmen  wollen,  dafs  er,  was 
übrigens  an  sich  schon  bei  solchen  Sachen  nicht  häufig 
vorkommen  wird,  im  Freien  lagert,  so  würde  sich  eine  Ant- 
wort auf  das  tollere  jubere,  welche  darin  bestände,  dafs  der 
Käufer  sich  zu  dem  Gegenstande  hinbegiebt,  dort  einige  Minu- 
ten custodiae  causa  verweilt  und  sich  dann  wieder  entfernt^ 
ohne  weitere  Malisregeln  in  Bezug  auf  die  Sache  zu  treffen 
oder  sich  überhaupt  um  dieselbe  zu  kümmern,  als  ein  Ver- 
halten charakterisieren,  welches  die  entschiedensten  Zweifel  an 
dem  Ernst  des  Besitzwillens  des  Käufers  erwecken  müfste.  Wir 
würden  in  solchem  Falle  nicht  sowohl  sagen,  dals  der  Käufer 
den  erlangten  Besitz  sofort  wieder  verloren,  als  vielmehr,  dails  er 
den  Besitz  überhaupt  nicht  erlangt  habe.  In  diesem  Gesichtspunkt 
werden  wir  füglich  auch  den  eigentlichen  Grund  zu  erkennen 
haben,  welcher  Labeo  veranlalst  hat,  anzuerkennen,  dafs  das 
thatsächliche  Vorkommen  der  fraglichen  Traditionsart  auf  die 
Übergabe  von  Sachen,  wie  die  von  ihm  erwähnten,  beschränkt 
sei*.  Der  Umstand  femer,  dafs  bei  dem  hier  besprochenen 
Thatbestand  ein  corpore  apprehendere  der  Sache  zunächst  we- 
nigstens nicht  stattfindet,  erklärt  es,  dafs  der  Besitz  nach  un- 
serem Fragment  als  ein  animi  quodam  genere  erworbener  an- 
gesehen werden  mufs. 


1  Strohal  a.  a.  0.  S.  185. 

'  In  der  im  Text  berührten  Beziehung  besteht,  wie  wir  meinen,  ein 
wesentlicher  Unterschied  zwischen  dem  Fall  der  Schlüsselübergabe  und 
dem  hier  erörterten  Thatbestand.  Befindet  sich  die  tradierte  Sache  in 
einem  verschlossenen  Raum,  zu  welchem  der  Käufer  den  Schlüssel  hat,  so 
wird  allerdings,  wie  oben  bereits  erwähnt ,  längere  Unthätigkeit  desselben, 
ein  Belassen  der  Sache  in  einem  Baum,  in  welchem  sie  weder  der  Obhut 
des  bisherigen  noch  des  neuen  Besitzers  unterliegt,  unter  Umständen  zu 
dem  Schlüsse  nötigen,  dafs  der  erworbene  Besitz  wegen  mangelnder  Diligenz 
wieder  verloren  gegangen.  Dafs  aber  die  Sachlage  eine  solche  sei,  dafs, 
wie  €8  bei  Töllig  frei  liegenden,  jedem  zugänglichen  Sachen 
der  Fall  ist,  Unthätigkeit  von  vornherein  auf  vollkommenen  Mangel  eines 
ernstlichen  Besitzwillens  schliefsen  lasse,  wird  man  nicht  annehmen  können. 

P.  Hirseh,  SAchbesitzerwerb.  10 
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Es  entsteht  jedoch  hier  noch  folgende  Frage :  Widerspricht 
der  Gebrauch  des  Wortes  corpus  in  1.  51  nicht  dem  von  uns 
oben  gefundenen  Sinne  desselben,  wonach  unter  corpus  die  die 
Austlbung  der  Herrschaft  über  die  Sache  ermöglichende  G^eü- 
wart  der  Person  bei  derselben  zu  verstehen  ist?  Das  Wort 
corpus  wird  in  dieser  Stelle  in  zwei  verschiedenen  Bedeutungen 
gebraucht:  im  dritten  Satz  (ne  haec  ipsa  corporis  traditio  sit) 
bezieht  es  sich  auf  das  Objekt  der  Tradition  ^  im  Schluissatz 
(etiamsi  corpore  ....  apprehensae  non  sunt)  auf  die  Person 
des  Erwerbers.  Die  Beziehung  auf  das  Objekt  ist  jedenfalls 
auch  im  Sinne  dieser  Stelle  nicht  die  richtige,  denn  der  hienu 
passende  Gesichtspunkt,  demzufolge  es  unerheblich  sei,  ob 
dem  Käufer  selbst  oder  einem  Beauftragten  desselben  die  Sache 
übergeben  wird,  wird  bezüglich  der  Entscheidung  der  in  1.  51 
aufgeworfenen  Frage  ausdrücklich  abgelehnt.  Auch  nach  Labeo- 
Javolenus  ist,  wie  aus  dem  Schlufssatz  erhellt,  corpus 
im  Sinne  der  Besitzlehre  die  Körperlichkeit  des  neuen  Besitzere, 
nicht  das  Objekt  als  Naturkörper.  Wenn  nun  auch  hier  das 
corpus  als  gegenüber  dem  animus  zurücktretend  dargestellt  ist, 
so  ist  gegen  unsere  Annahme,  dafs  corpus  Gegenwart  der  Person 
bedeutet  und  als  solche  notwendige  Voraussetzung  des  Besitz- 
erwerbs bildet,  ein  Schlufs  um  so  weniger  zu  ziehen,  als  die 
hier  besprochene  Tradition  als  eine  nur  „gewissermafsen" 
animo  erfolgende  charakterisiert  ist,  und  gewifs  weder  Labeo 
noch  Javolenus  bestreiten  wollten,  dafs  der  Besitz  animo 
et  corpore  erworben  werde. 

Die  1.  51  cit  widerspricht  nach  Vorstehendem  der  hier 
verteidigten  Theorie  weder  in  Bezug  auf  den  Begriff  des  corpus 
possessionis,  resp.  das  Verhältnis  zwischen  animus  und  corpus, 
noch  was  die  Beschränkung  des  in  jenem  Fragment  darge- 
stellten Traditionsthatbestandes  auf  gewisse  Objekte  angeht. 
Sie  hat  aber  auch,  abgesehen  von  diesem  mehr  negativen  Ge- 
sichtspunkt, in  positiver  Hinsicht  wesentliche  Bedeutung.  Indem 
nur  verlangt  ist,  dafs  ein  Wächter  zum  Zweck  der  Bewachung 
des  tradierten  Objekts  aufgestellt  werde,  ohne  dafs  gleichzeitig 
eine  Bestimmung  darüber  zu  finden  ist,  wie  lange  der  Wächter 
die  Bewachung  der  Sache  fortsetzen  müsse,  indem  es  ferner 
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für  unerheblich  erklärt  ist,  ob  der  Käufer  selbst  oder  ein 
Dritter  filr  ihn  die  Bewachung  der  Sache  übernehme,  ergiebt 
sich,  daCs,  wie  oben  bereits  erwähnt,  die  Thatsache  zur  Kon- 
statierung des  Besitzübergai^es  genügend  erscheinen  mulis,  dafs 
der  Käufer  in  Gemäfsheit  der  Anweisung  des  Verkäufers  sich 
zu  dem  den  Gegenstand  der  Tradition  bildenden  Holzhaufen 
hinbegiebt,  selbst  wenn  er  dort  nur  einige  wenige  Augenblicke 
sich  aufhält.  Sollten  aber  selbst  nach  Lage  der  Umstände  über 
die  Beschaffenheit  des  Willens,  mit  welchem  jener  Gang  zu  dem 
acervtts  unternommen  ist,  Zweifel  obwalten,  so  würden  solche 
sicher  in  dem  Falle  als  gehoben  angesehen  werden  müssen, 
wenn  etwa  der  Käufer  nach  seinem  Eintreffen  bei  der  Sache 
dem  Verkäufer  davon  Anzeige  macht,  dafs  er  nunmehr  in  Ge- 
mä/sbeit  der  ihm  erteilten  Dispositionsbefugnis  den  Besitz  des 
Objekts  ergriffen  habe.  Dieser  Schlufs  ist  unabweisbar,  und 
Pininski,  welcher  lehrt,  dafs  der  Käufer,  der  sich  auf  Grund 
der  Traditionserklärung  des  Verkäufers  zu  der  in  Detention 
des  letzterea  befindlichen  Sache  begebe,  den  Besitz  derselben 
nur  durch  gleichzeitige  Lokomotion  derselben  erwerbe^,  kann 
sich  dem  Widerspruch,  in  welchen  er  bei  dieser  Auffassung 
mit  sich  selbst  geraten  würde,  nur  entziehen,  indem  er  bei 
Erörterung  der  1.  51  annimmt,  dafs  hier  zugleich  ein  Verweilen 
des  Käufers  bei  der  fortan  seiner  custodia  überlieferten  Sache 
als  im  Thatbestand  selbst  vorausgesetzt  anzunehmen  sei,  ein 
Moment,  welches  eben,  wie  bemerkt,  im  Thatbestand  in  Wirk- 
lichkeit gar  nicht  enthalten  ist^. 

b.    Besitzübertragung  ohne  persönliche  Anwesenheit  des 

Erwerbers. 

§  10. 

Dafs  Besitzübertragung  statthaben  kann,    ohne   dafs   der 
Tradent  sich  während   des  Besitzerwerbsaktes  bei  der  Sache 


1  a.  a.  0.  S.  275. 

•  Ans   den  Worten:  nihil  video  interesse,  utmra   ipse  acervum  an 
mandata  meo  aliquis  costodiat  kann  keinesfalls  gefolgert  werden,   dafs 

10* 
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befindet,  wird  man  nach  Mafsgabe  der  im  Vorstehenden  be- 
sprochenen Quellenzeugnisse  nicht  bestreiten  wollen  noch 
können.  Kann  nun  entsprechend  auch  Besitzübergang  durch 
Tradition  stattfinden,  ohne  dafs  der  Erwerber  sich  im  ent- 
scheidenden Momente  in  Gegenwart  der  Sache  befindet?  Auch 
diese  Frage  ist  bis  jetzt,  soweit  wir  sehen,  nicht  in  Zweifel 
gezogen  worden.  In  Bejahung  derselben  sind  die  Angreifer 
der  herrschenden  Theorie  mit  den  Vertretern  der  letzteren 
einig,  ein  Dissens  ist  nur  bezüglich  der  Erläuterung  und  Be- 
gründung des  anscheinend  unzweifelhaften  Dogmas  hervor- 
getreten, femer  aber  auch  hinsichtlich  der  Grenzen,  welche 
seiner  Anwendung  zu  ziehen  sind. 

Es  ist  bekannt,  dafs  zur  Erhärtung  des  Satzes  von  der 
Möglichkeit  des  Besitzerwerbes  absente  re  1. 18  §  2  D.  h.  t. 
(Celsus  libro  XXin  Dig.): 

Si  venditorem  quod  emerim  deponere  in  mea  domo  jusserim, 

possidere  me  certum  est,  quamquam  id  nemo  dum  attigerit 

und  die  Worte  der  1.  9  §  3  D.  23,  3: 

quid  enim  interest,  inferantur  volente  eo  in  domum  ejus  an 

ei  tradantur? 
citiert  zu  werden  pflegen. 

Während  Savigny^  diese  Stellen  ausschlie&lich  auf  die 
Niederlegung  von  Sachen  im  Hause  selbst  beschränken  will, 
während  auch  Meischeider^  ausführt,  dafe  nur  diejenigen 
Sachen,  die  sich  „in  unserer  Wohnung,  auf  unserem  verschlossenen 
Wirtschaftshofe,  in  unserem  verschlossenen  Garten**  befinden, 
„regelmälsig  unserer  realen  Macht  unterworfen**  seien  und  da- 
her durch  Verbringung  in  einen  solchen  umschlossenen  Baum 
apprehendiert    werden^,    lehrt  Exner,    dafs  zwar  das   „Ins 


ein  fortgesetztes  custodire  Thatbestandsmoment  der  Lab  eonischen  Ent- 
scheidong  sei.  Der  Sachverbalt  ist  vielmehr  in  den  Worten  erschöpft:  si 
acervmn  lignonim  emero  et  eum  venditor  tollere  me  jusserit,  simulatque 
custodiam  posuissem,  traditus  mibi  videtur. 

1  Besitz  S.  227. 

^  Besitz  und  Besitzschutz  S.  233. 

»  Ähnlich  auch  Windscheid,  Fand.    7.  Aufl.  I  438. 
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Haus  bringen'^  der  gewöhnlichste  und  wichtigste  Fall  der  Be- 
sitzerlangung ohne  persönliche  Anwesenheit  des  Erwerbers  sei, 
dafs  aber  die  Zulässigkeit  anderer  ähnlicher  Fälle  und  die  Be- 
dingungen,  welchen  sie  unterliegen,  durch  die  von  der  Lehre 
vom  Verlust  des  Besitzes  handelnden  Stellen  dargethan  werden^. 
Randa  geht  sogar  soweit,  dafs  er  die  citierten .  Fragmente 
auch  auf  „Abladung  im  Garten,  auf  dem  Felde  oder  im  Walde" 
beziehen  will,  sofern  es  sich  um  solche  Sachen  handelt,  die 
man  dort  aufzubewahren  oder  zu  verwenden  pflege,  und  bei 
weldien  besondere  Sicherheitsmafsregeln  weder  notwendig  noch 
üblich  seien  ^.  Diese  sämtlichen  Vertreter  der  herrschenden 
Lehre  ^  sind  darin  einig,  dafs  sie  in  mehr  oder  minder  von- 
einander abweichenden  Wendungen  den  inneren  Grund  des 
Besitzerwerbes  in  den  hier  besprochenen  Fällen  in  der  „realen 
Macht"  des  Erwerbers  über  das  Grundstück  oder  die  Ver- 
anstaltung, welche  die  den  Gegenstand  der  Tradition  bildende 
Sache  aufnimmt,  erblicken. 

Die  Angreifer  der  herrschenden  Theorie,  wie  Jhering 
und  Pininski,  reden  mit  Randa  einer  weiten  Ausdehnung 
der  in  der  1. 18  §  2  D.  h.  t.  und  1.  9  §  3  D.  23,  3  enthaltenen 
Entscheidung  das  Wort.  Jhering  insbesondere  führt  folgende 
Beispiele  an^:     „Der   Zie^elfabrikant   hat   in    meinem    Auf- 


1  Rechtserwerb  durch  Tradition  S.  104—105. 

*  Randa  S.  389.  Auch  Abladen  von  Warenballen'  auf  öffent- 
licher Strafse  vor  dem  Hanse  oder  am  nahen  Felde  des  Käufers  hält 
Randa  für  genügend  zum  Besitzerwerb.  Wenn  er,  was  Pininski 
S.  246  als  einen  Widerspruch  rügt,  auf  S.  321  Nr.  11  a  lehrt,  dafs  ein  die 
Herrschaft  begründender  Akt  nur  ent&lle,  wenn  sich  die  Sache  in  unserem 
geschlossenen  Räume  befinde,  so  liegt  dem  wohl  nur  ein  lapsus  calami  zu 
Grande. 

*  Wenngleich  Meisch eider,  wie  wir  wissen,  in  Bezug  auf  die 
Frage  nach  dem  Grundprinzip  des  römischen  Besitzrechts  mit  Savigny, 
Randa,  Exner,  Windscheid  u.  s.  w.  keineswegs  übereinstimmt,  so 
können  wir  ihn  hier  dennoch  unter  den  Vertretern  der  herrschenden  Mei- 
nung aufiftduren,  da  er  hinsichtlich  der  einzelnen,  den  Erwerb  und  Verlust 
des  Besitzes  betreffenden  Fragen  im  grofsen  und  ganzen  den  Boden  der 
Sayigny  sehen  Besitzlehre  nicht  verlassen  hat. 

^  Grund  des  Besitzesschutzes  S.  195. 


150  ßesitzerwerb. 

trage  die  bei  ihm  bestellten  Steine  auf  meinen  Bauplatz, 
der  Verkäufer  des  Mistes  letzteren  auf  meinen  Acker,  der 
Gärtner  die  Bäume  in  meinen  Garten  geschafft;  mufs  ich  mir 
die  Sachen  erst  ansehen,  um  Besitz  zu  erwerben?  Ebenso- 
wenig wie  das  Fafs  Wein,  das  in  meiner  Abwesenheit  auf 
meiner  Hausdiele  abgeladen,  das  Bücherpaket,  das  auf  meinem 
Vorplatz  niedergelegt  ist."  Was  jedoch  den  Grund  des  Besitz- 
erwerbes ohne  persönliche  Anwesenheit  des  Erwerbers  angeht 
so  weichen  sowohl  Jhering  als  Pininski  gemäfs  ihren 
Grundauffassungen  nicht  allein  von  den  übrigen  Vertretern  der 
herrschenden  Richtung,  sondern  auch  von  Ran  da  weit  ab. 
Für  Jhering  ist  mafsgebend,  dafs  die  durch  das  Verbringen 
der  Sache  geschaffene  Lage  derselben  vollkommen  ausreicht 
um  den  Besitzer  des  Hauses,  des  Gartens,  des  Ackers  u.  s.  w. 
als  den  thatsächlichen  Eigentümer  jedem  Dritten  zu  signali- 
sieren ^  während  Pininski  auch  hier  wieder  in  dem  angeblich 
erfolgten  Übergang  in  den  wirtschaftlichen  Dienst  des  Erwerbers 
das  entscheidende  Prinzip  sieht*. 

Dafs  die  Entscheidungen  unserer  Fragmente  nicht  auf  den 
Fall  der  lUation  von  Mobilien  in  abgeschlossene  Räume  be- 
schränkt werden  dürfen,  sondern  auch  dann  gelten  müssen, 
wenn  Mobilien  auf  freiliegende  Grundstücke  verbracht  sind, 
sollte  nach  den  Ausführungen  Randas,  Pininskis^  Jherings 
nicht  mehr  in  Zweifel  gezogen  werden.  In  der  That  wäre  es 
mehr  als  wunderbar,  wenn  das  Recht  zulassen  würde,  dais  ich 
an  dem  von  mir  gekauften  Dungmaterial  den  Besitz  erwerbe, 
sobald  dasselbe  in  meinen  mit  einer  Mauer  umgebenen  Hof 
gefahren  ist,  dagegen,  falls  dasselbe  sofort  auf  das  zu  düngende 
Feld  gebracht  wird,  verlangen  würde,  dafs  ich  ihn  vorher  in 
Augenschein  nehme.  So  richtig  jedoch  der  Satz  selbst,  so 
wenig  befriedigend  ist  seine  Motivierung. 

An  der  Jheringschen  Begründung  speciell  haben  wir 
auszusetzen,  dafs  sie  aufser  dem  Tradenten  und  dem  Erwerber 
dritte  Personen  als  wesentlich  für  den  Besitzübergang  durch 


»  a.  a.  0.  S.  196. 

^  Pininski  S.  247,  2.52. 


i 
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Tradition  heranzieht  In  der  That  aber  kommt  es,  wie  wir 
wissen,  absolut  nicht  darauf  an,  dafs  dritten  Personen  gegen- 
über der  erfolgte  Besitzübergang  manifestiert  werde.  Die 
Tradition  ist  ein  juristischer  Vorgang,  der  begrifflich  nur  zwei 
Personen  voraussetzt,  nämlich  diejenigen,  unter  welchen  er  sich 
abspielt  Durch  den  Umstand^  dals  die  Sache  sich  bereits  vor 
der  Tradition  im  Besitz  eines  Rechtssubjektes  befand,  sind  alle 
Dritten  ausgeschlossen.  Welche  Erheblichkeit  kann  es  daher 
für  sie  haben,  zu  erfahren,  dafs  diese  Sache  nicht  mehr  von 
A,  sondern  von  B  besessen  wird?  Welchen  Grund  kann  dem- 
nach das  Becht  haben,  die  Manifestation  der  veränderten  Sach- 
lage Dritten  gegenüber  als  erheblichstes  oder  auch  nur  erheb- 
liches Moment  des  juristischen  Vorganges  anzusehen? 

Anlangend  die  von  Pininski  gegebene  Begründung  der 
uns  hier  interessierenden  Entscheidungen,  so  ist  soviel  ohne 
weiteres  zuzugeben,  dals  diese  Begründung  zu  den  Fragmenten 
1.  18  §  2  D.  h.  t  und  1.  9  §  3  D.  23,  3  jedenfalls  besser  pafst,  als 
zu  1.  51  D.  h.  t  und  den  von  der  Schlüsselübergabe  handelnden 
Stellen.  Wenn  wir  in  Bezug  auf  diese  Pininski  zum  Vor- 
warf machen  mufsten,  dafe  er  den  Beginn  eines  Geschehens 
der  Beendigung  desselben  und  dem  Eintritt  des  entsprechenden 
Resultats  gleichstelle,  so  f&llt  dieser  Vorwurf  der  Pininski- 
schen  Deutung  der  hier  fraglichen  Stellen  gegenüber  allerdings 
weg.  Denn  hält  man  den  Begriff  der  wirtschaftlichen  Verbin- 
dung überhaupt  für  verwendbar  auf  dem  Gebiete  des  Besitz- 
rechts, so  ist  klar,  dafs  die  wirtschaftliche  Verbindung  selbst 
geknüpft,  nicht  erst  ein  entscheidender  Anfang  der  entsprechen- 
den Thätigkeit  gemacht  ist,  wenn  die  Sache,  um  deren  Über- 
gabe es  sich  handelt,  auf  ein  im  Besitz  des  Erwerbers  befind- 
liches Grundstück  mit  dessen  Willen  gebracht  worden  ist  In- 
dem wir  jedoch  den  Begriff  der  wirtschaftlichen  Verbindung,  wie 
ihn  Pininski  verwendet,  überhaupt  nicht  für  geeignet  er- 
achten, die  Rätsel  auf  dem  Gebiete  der  Besitzlehre  zu  lösen, 
müssen  wir  auch  die  von  Pininski  gegebene  Begründung  der 
in  den  hier  besprochenen  Fragmenten  gegebenen  Entscheidungen 
ablehnen. 

Es  könnte  scheinen,  als  ob  die  hier  in  Rede  stehenden 
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Fragmente  unserer  Theorie  widersprächen.  Denn  besteht  das 
Wesentliche  des  corpus  in  der  Gegenwart  des  Erwerbers  bei 
der  Sache  und  der  animus  in  der  Manifestation  des  auf  Besitz- 
erwerb gerichteten  Willens,  so  darf  in  keinem  Fall  des  Besitz- 
erwerbes ein  den  Besitzwillen  dokumentierendes  Verhalten  des 
Erwerbers  und  seine  Gegenwart  bei  der  Sache  vermifet  werden. 
Aber  weder  in  1. 18  §  2  D.  h.  t.  noch  in  1.  9  §  3  D.  28,  8  ist 
davon  die  Rede,  daüs  der  Erwerber  in  Person  anwesend  sei  in 
dem  Moment,  wo  die  Sache  thatsächlich  in  sein  Haus  inferiert 
wird,  und  auch  ein  Akt,  welcher  als  Kundgebung  des  Besitz- 
willens gedeutet  werden  könnte,  ist  in  diesen  Stellen  nicht  er- 
wähnt. Dennoch  widerstreiten  die  hier  in  Bede  stehenden  Frag- 
mente einer  Theorie  nicht,  welche,  wie  die  unserige  —  in  dieser 
Beziehung  in  Übereinstimmung  mit  der  herrschenden  Lehre  — 
den  Erwerb  des  Besitzes  auf  die  Ronstatierung  thatsächlicher 
Macht  zurückfuhrt.  Allerdings  kann  die  Lösung  der  Frage 
nach  der  Bedeutung  und  dem  Innern  Grund  der  uns  hier 
interessierenden  Entscheidungen  nicht  auf  dem  Wege  gefunden 
werden,  auf  welchem  Savigny  und  seine  Nachfolger  sie  ge- 
sucht haben.  Richtig  ist  zwar,  daTs  zum  Besitzerwerb  an 
Grundstücken  die  die  Möglichkeit  der  Herrschaftseinwirkung 
gewährende  Nähe  der  Person  bei  der  Sache  ebenso  erforder- 
lich ist,  wie  wir  diesen  Satz  —  bis  jetzt  wenigstens  —  hin- 
sichtlich des  Besitzerwerbes  an  Mobilien  bewährt  gefunden 
haben  ^  Allein  wir  wissen  ferner,  daTs,  sobald  einmal  der  Be- 
sitz an  einer  Immobilie  erworben  ist,  fftr  die  Fortdauer  des 
Besitzes  eine  entsprechende  Fortdauer  des  thatsächlich-körper- 
lichen,  für  die  jederzeitige  Einwirkungsmöglichkeit  Gewähr 
leistenden  Verhältnisses  der  Person  zur  Sache  nicht  erforder- 
lich und  auch  nicht  einmal  in  allen  Fällen  möglieb  ist  Der 
einmal  erworbene  Besitz  dauert  durch  den  animus  fort,  die 
rein  faktischen  Elemente  des  Besitzes  treten  nunmehr  zurück. 


'  In  welcher  Weise  sich  dieser  Satz  bezüglich  des  OccapatioDS- 
erwerbes  an  Grundstücken  praktisch  gestaltet,  haben  wir  oben  gesehen; 
seine  nähere  Anwendung  auf  Tradition  liegender  Gründe  werden  wir  im 
Folgenden  zu  prüfen  haben. 
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die  rechtlichen  treten  in  den  Vordergrund.  Bestände  das  Ver- 
hältnis  thatsächlicher  Macht,  welches  der  Besitzerwerbsakt  vor- 
aussetzt, während  bestehenden  Besitzes  fort,  so  wäre  allerdings 
durch  die  ülation  einer  Mobilie  auf  das  Grundsttlck  der  Besitz 
des  Grundbesitzers  auch  an  ihr  erworben.  Da  dies  aber  nicht 
der  Fall  ist,  da  eine  „reale  Macht"  an  dem  Grundstück  während 
bestehenden  Besitzes  nicht  vorhanden  zu  sein  braucht,  genügt 
die  von  den  Anhängern  der  Sa  vi  gny  sehen  Theorie  gegebene 
Erklärung  der  in  1.  18  §  2  D.  41,  2  und  1.  9  §  3  D.  23,  3 
mitgeteilten  rechtlichen  Erscheinungen  keineswegs,  mag  es  sich 
nun  um  die  Illation  der  Mobilien  auf  ein  freiliegendes  Feld 
oder  in  einen  abgeschlossenen  Raum  handeln. 

Hierzu  kommt,  dafs  die  herrschende  Lehre  bei  Konstruierung 
des  Thatbestandes,  wie  derselbe  in  unsem  Fragmenten  be- 
sprochen ist,  das  Moment  der  Kenntnisnahme  des  Erwerbers 
von  dem  Illationsakt  nicht  entbehren  kann.  Denn  da  der 
Besitzwille,  wie  ihn  die  herrschende  Meinung  versteht,  eine  be- 
stimmte Sache  zum  Gegenstand  und  die  rein  faktische 
Herrschaft  über  dieselbe  zum  Inhalt  hat,  so  kann  er  nicht 
früher  gedacht  werden,  als  bis  das  Rechtssubjekt  in  Erfahrung 
gebracht,  dals  die  Sache  seinem  Willen  thatsächlich  unterworfen 
ist.  So  verlangt  Exner  mit  ausdrücklichen  Worten  „das 
Wissen  des  Erwerbers  von  der  geschehenen  Einlegung '^  ^  und 
auch  B  e  k  k  e  r  ^ ,  welcher  als  entscheidend  auch  in  der  hier  be- 
sprochenen Beziehung  die  Worte  der  1.  55  D.  41, 1 :  si  in  meam 
potestatem  pervenit  res  und  der  1.  79  D.  46,  3:  quod  a  nullo 
(alle)  corporaliter  ejus  possessio  detinetur  ansieht,  lehrt,  ob- 
wohl er  den  Besitz  als  rechtliche  Herrschaft  auffalst,  dafs  ich 
anter  diesen  Umständen  den  Besitz  erwerbe,  „sobald  mir  diese 
Sachlage  zum  Bewu&tsein  kommt"*.  Bekker  verhehlt  sich 
aber  nicht,  dafs  diese  Annahme  zu  praktisch  recht  bedenklichen 
Resultaten  führen  würde.  Und  in  der  That  ist  die  persönliche 
Kenntnisnahme  des  Erwerbers  von  der  erfolgten  Illation  als 
entscheidendes   Moment  des  Besitzübertragungsakts   möglichst 


>  a.  a.  0.  S.  92  Anm.  14. 
«  Besitz  S.  186—187. 
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ungeeignet.  Es  fragt  sich  doch,  welchen  Grad  von  Sicherheit 
das  Wissen  des  Erwerbers  erlangt  haben  mufs,  um  als  ab- 
schliefsendes  Moment  des  Besitzerwerbsvorganges  au^sefafst 
werden  zu  können.  Genügt  das  Wissen,  daTs  überhaupt  eine 
Sache,  wie  die  gekaufte,  in  das  Haus  inferiert  ist?  Oder  mufe 
der  Erwerber  sich  auch  bewufst  sein,  dafs  es  gerade  die  mit 
der  gekauften  Sache  identische  ist,  welche  in  seinem  Hause  de- 
poniert ist?  Eine  scientia  im  eigentlichen  Sinne  wird  nur  im 
letzteren  Falle  als  vorliegend  zu  erachten  sein.  Stellt  man  sich 
aber  auf  diesen  Standpunkt,  so  gelangt  man,  indem  man  er- 
wägt, dafs  vollkommen  sichere  Kenntnis  nur  durch  persönliche 
Einnahme  des  Augenscheins  gewonnen  werden  kann,  weiter  zu  dem 
Resultat,  dafs  die  persönliche  Anwesenheit  des  Erwerbers  zum 
Besitzerwerb  auch  hier  erforderlich  ist  Zwar  ist  in  1.  18  §  2 
D.  41,  2  die  Notwendigkeit  persönlicher  Anwesenheit  bei  der 
Sache  nicht  ausdrücklich  verneint,  sondern  nur  das  attingere 
derselben.  Und  auch  die  1.  9  §  3  D.  23,  3  liefse  die  Auffassung 
zu,  dafs  inferre  in  domum  nicht  sowohl  dem  tradere  als  dem 
Begriff  der  Besitzübertragung  im  allgemeinen,  als  vielmehr  dem 
körperlichen  von  Hand  zu  Hand  Geben  gegenübergestellt  werden 
solle.  Aber  dennoch  wird  man  sich  bei  unbefangenem  Lesen 
der  fraglichen  Quellenstellen  der  Ansicht  nicht  verschliefeen 
können,  dals  das  deponere  bereits  als  das  den  Besitzübergan«? 
abschliefsende  Moment  hervorgehoben  werden  soll.  Wollte 
man  aber  wirklich  auch  hier  verlangen,  dafs  der  Erwerber  sich 
in  Person  zu  der  inferierten  Mobilie  begebe,  so  wäre  eine 
solche  Inaugenscheinnahme,  da  der  Apprehendent  die  von  ihm 
gekaufte  Sache  der  Tiegel  nach  wenigstens  genau  kennen  wird, 
in  den  meisten  Fällen  so  zwecklos  wie  möglich.  Ein  solches 
Erfordernis  können  weder  U 1  p  i  a  n ,  noch  C  e  1  s  u  s ,  noch  sonst 
ein  Römer  aufgestellt  habend 


^  Man  wende  hiergegen  auch  nicht  ein,  dafs  aus  den  obigen  Deduk- 
tionen nichts  weiter  gefolgert  zu  werden  braucht,  als  die  ünhaltbarkeit  des 
herrschenden  Besitzwillensbegriffs.  Der  letztere  steht  und  ftllt  eben  mit 
der  Auffassung  der  herrschenden  Lehre  vom  Besitze  als  rein  faktischer 
Macht,  von  welcher  Auffassung  aus  auch  die  hier  einschlägigen  Quellen- 
steilen  erklärt  werden. 
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Nur  eine  solche  Lösung  der  uns  hier  beschäftigenden 
Frage  kann  genügen,  bei  welcher  die  Herrschaftstheorie,  auf 
deren  Boden  wir  ja  auch  stehen,  und  der  hier  verteidigte 
corpus-Begriff  mit  der  Annahme,  dafs  der  Besitztibergang  bei 
dem  in  unsem  Fragmenten  besprochenen  Thatbestande  persön- 
liche Anwesenheit  des  Erwerbers  nicht  voraussetze,  vereinigt 
sind.  Wir  gelangen  zu  dieser  Vereinigung  dadurch,  dafs  wir 
annehmen,  dafe  der  Verkäufer,  an  den  nach  1.  18  §  2  cit.  der 
jussus  ergeht,  die  verkaufte  Sache  im  Hause  des  Käufers  nieder- 
zulegen, indem  er  diesem  jussus  nachkommt,  nicht  blofs  als 
Verkäufer,  d.  h.  Tradent,  sondern  zugleich  als  Vertreter  des 
Käufers,  d.  h.  Empfänger,  handelt,  mit  andern  Worten,  dadurch, 
dafe  wir  eine  Konstruktion  zu  Grunde  legen,  nach  welcher  der 
Verkäufer  an  sich  selbst  als  den  empfangsberechtigten  Ver- 
treter des  Käufers  tradiert.  Zur  Begründung  dieser  Konstruk- 
tion bedarf  es  der  Beantwortung  von  zwei  Fragen: 

!•  Ist  es  denkbar  und  juristisch  m^lich,  dafs  jemand  an 
sich  selbst  als  den  Vertreter  eines  anderen  tradiert? 

2.  Im  Falle  der  Bejahung  der  Frage  zu  1 :  Erweist  sich 
die  Annahme  eines  Tradierens  an  sich  selbst  auf  den  That- 
bestand  der  1.  18  §  2  cit.  anwendbar,  resp.  sind  Gründe  vor- 
handen, welche  diese  theoretische  Konstruktion  als  diejenige 
erscheinen  lassen,  welche  auch  nach  der  zwar  nicht  ausdrück- 
lich ausgesprochenen,  aber  dennoch  erkennbaren  Ansicht  des 
römischen  Juristen  der  Entscheidung  des  Fragments  zu  Grunde 
liegt? 

Was  die  erstere  Frage  anbelangt,  so  ist  auf  die  Beant- 
wortung derselben  ohne  Einflufs,  ob  man  der  Ansicht  ist,  dafs 
die  Tradition  Vertragscharakter  habe,  oder  annimmt,  dafs  Be- 
sitzaufgabeakt und  Besitzerwerbshandlung  nebeneinander  stehen, 
ohne  durch  das  logische  Band  des  Vertrages  vermittelt  zu  sein. 
Stellt  man  sich  auf  den  letzteren  Standpunkt,  so  ist  offen- 
sichtlich kein  Grund  vorhanden,  die  Zulässigkeit  der  Tradition 
an  sich  selbst  als  den  Vertreter  eines  andern  zu  leugnen.  Denn 
warum  sollte  ich  nicht  in  der  Lage  sein,  in  eigenem  Namen 
den  Besitz  einer  Mobilie  zu  derelinquieren  und  gleich  darauf 
als  Vertreter  eines  andern  den  Besitz  derselben  bewedichen 
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Sache  zu  apprehendieren  ?  Das  einzige  venuittelnde  Baad, 
welches  bei  dieser  Auffassung  Traditions-  (richtiger  Dereliktions-) 
und  Apprehensionshandlung  verbindet,  ist  das  Motiv  der  Besitz- 
aulgabe, welches  in  der  Rücksicht  auf  die  nachfolgende  Ap- 
prehension,  bezw.  deren  Ermöglichung  besteht.  Hierin  ist  ge- 
wils  nichts  zu  finden,  was  die  Vornahme  beider  Handlungen 
durch  dieselbe  Person  ausschlösse.  Nimmt  man  dag^en  au, 
dals  beide  hier  in  Rede  stehende  Handlungen  in  ihrer  Ver- 
einigung die  Geschäftsfigur  des  Vertrages  bilden,  so  fällt  die 
Frage  der  prinzipiellen  Zulässigkeit  des  Tradierens  an  sicfa 
selbst  unter  das  Problem  des  sogenannten  Selbstkontrahierens 
des  Stellvertreters.  Es  ist  bekannt,  dais  die  Möglichkeit  eines 
Vertragsschlusses  des  Stellvertreters  mit  sich  selbst  lebhaft  be- 
stritten ist.  Während  Bechmann^,  Lepa^  und  Muskat* 
den  Vertrag  des  Stellvertreters  mit  sich  selbst  als  ein  juristisch 
wie  psychologisch  gleich  unmögliches  Unding  bezeichnen,  lehren 
Röme  r^  und  Rümeli  n^  unter  dem  Beifall  des  Reichsgerichts^, 
dafs  ein  Selbstkontrahieren  des  Stellvertreters  sehr  wohl  denk- 
bar sei.  Bei  dieser  —  wie  wir  annehmen  dürfen,  herrschenden 
—  Ansicht  sind  Differenzen  nur  insofern  herangetreten,  als 
Römer  und  das  Reichsgericht  den  Begriff  des  Kontrahierens 
mit  sich  selbst  bereits  auf  den  Akt  des  Vertragsschlusses  be- 
ziehen, während  nach  Rümelin  nur  die  Wirkungen  des  an 
sich  einseitigen  Rechtsakts  die  eines  Vertrages  sind.  Eine  be- 
sonders umstrittene  Position  in  diesem  Meinungskampfe  ist  die 
Wirksamkeit   des   Selbstkontrahierens   auf   dem   Gebiete    des 


1  Bechmann,  Kauf  II  286  ff. 

*  Lepa,  Die  Lehre  vom  Selbsteintritt  des  Kommissionärs  S.  226— 254. 
8  Der  Vertrag  des  SteUvertreters,  Zeitschr.  f.  H-R.  XXXm  507— 544, 

*  Zeitschr.  f.  H-R.  XIX  67. 

^  Rümelin,  Das  Selbstkontrahieren  des  SteUvertreters. 

«  Entsch.  d.  R,G.  in  CS.  Bd.  7  S.  119-120,  Bd.  4  S.  302,  Bd.  6 
8.  11.  Andere  Vertreter  dieser  Ansicht  sind  Dernburg,  Vormundschafts- 
recht; Behrend,  Handelsrecht;  Mitteis,  Die  Lehre  von  der  SteDver- 
tretung;  Kohler,  Ges.  Abhandlungen;  Grünhut,  Das  Recht  des  Kom- 
missionshandels; vgl.  Rümelin  S.  9  u.  11. 
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Obligationenrechtes  ^  und  man  mufs  zugeben,  dafs  hier  wegen 
der  nicht  immer  mit  vollkommener  Sicherheit  zu  entscheidenden 
Frage  der  Interessenkollision  besondere  Schwierigkeiten  in 
theoretischer  wie  praktischer  Beziehung  hervortreten*.  Wir 
dürfen  jedoch  den  Fall  des  obligatorischen  Vertrages  billig  bei- 
seite lassen,  da  es  sich  für  uns  nur  um  die  prinzipielle  Zu- 
lässigkeit  prokuratorischer  Selbsttradition  handelt. 

Wenn  wir  die  Einwendungen,  welche  insbesondere  L  e  p  a  vor- 
gebracht hat,  in  Bezug  auf  den  uns  interessierenden  Fall 
prüfen,  so  ist  die  erste,  welche  dahin  geht,  dafs  beim  Vertrags- 
schlufis  und  beim  Selbstkontrahieren  zwei  psychologisch  völlig 
verschiedene  Vorgänge,  nämlich  einseitiger  Willensentschlufs 
beim  Selbstkontrahieren,  Zusammentreffen  zweier  sich  ent- 
sprechender Sonderwillen  beim  Vertrage,  als  vorliegend 
zu  erachten  seien,  dann  gegen  uns  nicht  entscheidend;  wenn 
wir  die  Rümelinsche  Lehre  vom  einseitigen  Rechtsakt  mit 
vertragsmäßigen  Wirkungen  adoptieren.  Und  in  der  That  be- 
seitigt diese  Auffassung*  in  glücklichster  Weise  den  Kardinal- 
punkt der  Opposition  gegen  die  Möglichkeit  prokuratorischen 
Selbstkontrahierens.  Denn  die  weiteren  Einwendungen  L  e  p  a  s, 
wonach  im  Falle  des  Selbstkontrahierens  die  zum  Vertrags- 
scbluis  erforderlichen  Willenserklärungen  zu  vermissen  seien, 
sowie  der  Hinweis  dieses  Schriftstellers  auf  die  nicht  nur  wich- 
tige, sondern  nach  ihm  anscheinend  notwendige  Interessen- 
kollision werden  teils  von  jenem  ersten  Einwand  und  somit 
auch  von  der  Rümelinschen  Beseitigungsmethode  desselben 
mit  umfafst,  teils  beruhen  sie  auf  thatsächlichen  Erwägungen 
und  sind  insofern  gegenüber  jenen  logisch-prinzipiellen  Bedenken 
von  geringerer  Erheblichkeit.  Wie  nämlich  den  beider- 
seitigen Willensentschlüssen  beim  Vertrage  nach  der 
Rümelinschen  von  uns  gebilligten  Ansicht  beim  sogenannten 
Selbstkontrahieren  ein  Willensentschlufs  gegenübersteht. 


^  Insbesondere  ist  die  Anwendungsmöglichkeit  auf  den  Selbsteintritt 
des  Kommissionfirs  kontrovers. 
«  Vgl.  Lepa  S.  234  ff. 
•  Nähere  AusfÜhrung^derselben  bei  Rümelin  S.  19—28. 
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SO  bildet  das  Gegenstück  zu  den  wechselseitigen  Vertrags- 
Willenserklärungen  bei  dem  Bechtsgeschäft  des  Stellver- 
treters mit  sich  selbst  auch  nur  eine  einseitige  Willens- 
erklärung. Denn  es  leuchtet  ein,  daüs  ein  einseitiger  Ent^ 
schlufs  auch  nur  einer  einseitigen  Erklärung  bedarf.  Was  aber 
die  Frage  der  Interessenkollision  angeht,  so  hängt  dieselbe  im 
wesentlichen  von  dem  Rechtsgrunde  ab,  welcher  die  Tradition 
beherrscht.  Wird  die  Tradition  seitens  des  Verkäufers  vorge- 
nommen in  der  Absicht,  durch  die  Tradition  seiner  aus  dem 
Verkaufe  folgenden  Prästationspflicht  zu  genügen,  und  handelt 
der  Verkäufer  hierbei  in  Übereinstimmung  mit  den  Intentionen 
des  Käufers,  so  ist  eine  Interessenkollision  hierbei  durchaus 
nicht  zu  erkennen.  Denn  dem  Wunsche  des  Verkäufers,  sidi 
seiner  bei  längerem  Behalten  der  Sache  fortbestehenden  lästigen 
Pflicht  zu  entziehen,  entspricht  durchaus  der  Wille  des  Käufers, 
die  ihm  versprochene  Sache  nun  auch  wirklich  zu  haben. 
Beides  ergänzt  sich  in  vollkommen  harmonischer  Weise  ^. 

Mit  diesen  Erörterungen  glauben  wir,  auch  unter  der  Vor- 
aussetzung, daTs  Tradition  Vertrag  ist,  die  prinzipielle  Zuläsag- 
keit  eines  Tradierens  des  Stellvertreters  an  sich  selbst  als  den 
Vertreter  eines  andern,  d.  h.  eines  einseitigen  Aktes  mit  den  be- 
griflsnotwendig  zweiseitigen  Wirkungen  der  Besitzübertragung  in 
einer  für  den  Zweck  unserer  Untersuchung  hinreichenden  Weise 
dargethan  zu  haben  ^. 

Wenden  wir  nunmehr  dieses  Resultat  auf  den  Thatbestand 


^  Bechmann  und  Muskat  beffnfigen  sich  damit,  den  Mangel  der 
beim  Vertragsschlurs  erforderlichen  Übereinstimmung  zweier  selbstftndiger 
Willen  beim  Selbstkontrahieren  hervorzuheben,  was,  wie  ans  dem  Text 
hervorgeht,  gegenüber  der  gewöhnlichen  Begründung  des  Selbstkontrahierens 
auch  durchschlägt 

*  Die  Zulässigkeit  einer  Tradition  an  sich  selbst  wird  f&r  den  um- 
gekehrten Fall,  d.  h.  demjenigen,  wo  der  Vertreter  in  fremdem  Namen 
tradiert,  in  eigenem  Namen  empfängt,  durch  1.  78  §  1  D.  18,  1  bezeugt 
Wenn  hier  für  den  Traditionsvorgang  ein  etwas  umständliches  Verfüiren, 
nämlich  decedere  des  Vertretenen  und  nachheriges  ingredi  des  Yertreters, 
verlangt  wird,  so  hängt  dies  mit  dem  in  dieser  Stelle  behandelten,  resp. 
als  vorliegend  gedachten  Thatbestand  zusammen. 
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der  1.  18  §  2  D.  41,  2*  an,  so  widerspricht  derselbe  einer 
Zurückfühnmg  auf  den  Begriff  eines  Selbsttraditionsaktes  in 
dem  dai^elegten  Sinne  keineswegs.  Denn  einmal  haben  wir 
es  hier  mit  jenem  bereits  erwähnten  paradigmatischen  Falle 
der  Interessenkonkordanz,  nämlich  der  blofeen  Tradition  der 
verkauften  Sache  durch  den  Verkäufer,  zu  thun,  sodann  hat  der 
Käufer  ja  selbst  den  Gegenkontrahenten  angewiesen,  den  Tra- 
ditionsi^  vorzunehmen,  und  hiermit  die  Annahme,  dals  der 
vom  Verkäufer  vorzunehmende  Akt  seinen  Interessen  wider- 
streiten könnte,  selbst  ausgeschlossen« 

Der  wesentliche  Unterschied,  der  zwischen  der  Auffassung 
des  in  L  18  §  2  dt.  hervorgehobenen  deponere  als  eines  Selbst- 
traditionsaktes und  der  Annahme,  dafs  das  deponere  die  An1>- 
wort  auf  das  vorhergehende  jubere  darstelle  und  letzteres  die  im 
voraus  abgegebene  Acceptationserklärung  enthalte,  besteht,  ist 
offensichtlich,  wenngleich  bei  beiden  Auffassungen  das  deponere 
als  solches  einen  einseitigen  Akt  bildet.  Denn  die  innere  Bedeu- 
tung der  von  uns  adoptierten  Ansicht  ist  keine  andere,  als  die, 
dals  der  an  sich  einseitige  Akt  in  seinen  Folgen  und  Wir- 
kungen, wie  sämtlichen  Beziehungen  so  anzusehen  ist,  als  ob 
er  als  zweiseitiges  Geschäft  (Vertrag)  ins  Leben  getreten  wäre, 
das  heilst,  als  ob  die  Theorie  B  ö  m  e  r  s  und  des  Beichsgerichts 
zu  billigen  wäre.  Bezüglich  der  Folgen  und  Wirkungen  des 
einseitigen  deponere  erscheint  hiemach  auch  der  Verkäufer  in 
1.  18  §  2  cit.  als  Stellvertreter  des  Käufers.  Seine  persön- 
liche Anwesenheit  bei  der  Sache  im  Moment  der  Niederlegung 
ist  daher  durchaus  geeignet,  die  mangelnde  persönliche  An- 
wesenheit des  Besitzerwerbers  zu  ersetzen,  nicht  anders,  als  dies 
in  allen  übrigen  Fällen  des  Besitzerwerbes  durch  Stellvertreter 
der  Fall  ist  Bei  dieser  Auffassung  aber  bedarf  es  um  so 
weniger  einer  Kenntnisnahme  des  Käufers  von  der  erfolgten 


1  Die  1.  9  §  3  D.  23,  3  bietet  für  die  Erklärung  des  uns  hier  be- 
schäftigenden Problems  nur  sehr  geringes  Material,  da  der  bezügliche  Passus 
nur  die  Gestalt  und  den  Charakter  einer  flüchtigen  Zwischenbemerkung  hat 
Übrigens  widerspricht  diese  SteUe  unserer  Argumentation  jedenfalls  nicht, 
insbesondere  ist  eine  Interessenkollision  durch  die  Worte:  volente  eo  aus- 
geschlossen. 
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Deposition,  als  auch  hier  der  Satz  gilt :  per  procuratorem  etiam 
ignoranti  acquiritur  possessio ^  Die  Schwierigkeiten,  welche 
der  herrsehenden  Lehre  aus  dem  Erfordernis  der  scientia  er- 
wachsen, sind  daher  vermieden. 

Dafs  aber  im  vorliegenden  Falle  die  bezügliche  den  Besitz- 
übergang bewirkende  Handlung  von  dem  Verkäufer  nicht  nur 
suo  nomine,  sondern  zugleich  in  prokuratorischer  Funktion  vor- 
genommen wird,  geht  aus  dem  Inhalt  der  uns  beschäftigenden 
Quellenstelle  hervor.  Schon  der  in  Bezug  auf  die  dem  Ver- 
käufer erteilte  Anweisung  gewählte  Ausdruck  jubere  spricht 
dafür,  dafs  der  Verkäufer  eine  Handlung  vornehmen  soll,  bei 
welcher  er  zugleich  als  Beauftragter  des  Käufers  erscheint 
Femer  aber  ist  die  Bezeichnung  deponere,  wie  wir  meinen, 
durchaus  charakteristisch.  Denn  hierunter  ist  nicht  nur  ein 
blolses  Sichentäulsem  der  Sache,  was  deponere  allerdings  auch 
bedeuten  kann  *,  sondern,  wie  aus  der  Verbindung :  deponere  in 
mea  domo  hervorgeht,  ein  Verfahren  mit  der  Sache,  durch 
welches  dieselbe  als  in  die  Aufbewahrung  des  Räufers  gelangt 
erscheint,  zu  verstehen,  mit  anderen  Worten,  nicht  ein  bloÜBes 
Ablegen  der  Sache,  sondern  ein  Hinterlegen  derselben.  Die 
Vornahme  einer  Handlung  mit  solcher  Wirkung  aber  enthält 
gewifs  zugleich  ein  Handeln  im  Interesse  eines  anderen,  somit 
einen  Akt  mit  zugleich  prokuratorischen  Elementen. 

Der  jussus,  von  welchem  die  1.  18  §  2  dt.  spricht,  kann 
aber  auch  an  eine  unbestimmte  Vielheit  von  Personen  erteilt 
werden  mit  der  Wirkung,  dafs  jeder  Einzelne,  welcher  die  ent- 
sprechende Handlung  vornimmt,  damit  einen  Akt  ausführt, 
welcher  in  seinen  Wirkungen  als  Tradition  an  sich  selbst  als 
Vertreter  eines  anderen,  somit  als  Besitzübertragungsakt  er- 
scheint*.   Dies  liegt  insbesondere  bei  dem  vielerörterten  Fall 


»  Vgl.  §  5  I.  II  9;  L  49  §  2  D.  41,  2;  1.  47  D.  41,  3;  c  1  C.  7,  32. 

«  1.  84  pr.D.h.  t;  I.  5  §  13  D.  24,  1;  c.  28  §  1  C.  6,  23;  vgLanch 
1.  2  D.  40,  10. 

*  Nimmt  man  an,  dafs  der  Tradition  nicht  Vertragscharakter  bei- 
wohne, 80  ist  selbstyerständlich  die  Zulftssigkeit  einer  Tradition  an  sich 
selbst  nicht  weniger  zweifellos,  wo  die  Aufiforderung  zum  Tradieren  an 
eine  incerta  persona  ergeht,  als  in  dem  Fall  der  1.  18  §  2  cit 
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des  Briefkastens  vor,  welchen  ich  an  meiner  Thür  befestigt 
habe.  Durch  die  Anbringung  dieses  Briefkastens  habe  ich  an 
jeden  einzelnen,  welcher  Briefe  an  mich  abzugeben  hat,  die 
Aufforderung  und  Ermächtigung  ergehen  lassen,  die  Briefe  in 
jenem  Behältnis  zu  „deponieren".  Indem  der  Briefträger  einea 
Brief  in  jenen  Kasten  wirft,  nimmt  er  einen  allerdings  ein- 
seitigen Akt  vor,  welcher  aber  zweifache  Elemente  enthält: 
eimnal  entledigt  sich  der  Briefträger  durch  Hineinwerfen  in 
den  Kasten  seiner  Pflicht,  den  Brief  an  mich  zu  tradieren,  so- 
dann bewirkt  er,  indem  er  den  Brief  entsprechend  meiner  Auf- 
forderung lociert,  den  zum  Begriff  der  Tradition  erforderlichen 
Empfang  der  Sache  statt  meiner.  Wenn  Exner  bezüglich  des 
ganz  ähnlichen  Falles  eines  in  einer  Kirche  aufgestellten  Opfer« 
Stocks  den  sofortigen  Besitzübergang  der  hineingeworfenen  Geld- 
stücke danut  motiviert,  dafs  der  Opferstock  „gleichsam  als  die 
exponierte  und  gegen  unberechtigte  Eingriffe  wohl  verwahrte 
Tasche"  der  kirchlichen  Korporation  fungiere,  so  ist  zu  er- 
widern, dals  auch  das  Hineinwerfen  in  einen  sehr  wenig  wohl- 
verwahrten Opferstock  sofortigen  Besitzübergang  bewirke.  Auch 
wenn  die  Sammelbüchse  offen  und  so  dem  Zugriff  eines  jeden 
präsg^eben  wäre,  müfste  mit  dem  Augenblick  des  Hinein- 
werfens eines  Geldstücks  der  Besitz  an  demselben  als  über- 
gegangen angesehen  werden. 

Man  wende  auch  nicht  ein,  dafs  unsere  Konstruktion  die 
nach  römischem  Kecht  ausgeschlossene  Zulässigkeit  eines  Ver- 
tragsschlusses mit  einer  persona  incerta  zur  Voraussetzung  habe. 
Allerdings  kennt  derjenige,  welcher  den  Briefkasten,  die  Sammel- 
büchse u.  s.  w.  aufstellt,  nicht  die  Identität  aller  deijenigen 
Personen,  welche,  entsprechend  seinem  jussus,  Einwerfungen  vor- 
nehmen werden.  Aber  der  Satz  von  der  Unzulässigkeit  eines 
Vertragsschlusses  mit  einer  incerta  persona  hat  seine  Wirksam- 
keit im  wesentlichen  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts  ^. 
Was  die  dinglichen  Rechte  angeht,  so  kann  es,  wie  nach  Lehre 
der  Römer  eine  traditio  in  incertam  personam  stattfinden 
kann ',  auch  nicht  darauf  ankommen,  ob  der  Besitzerwerber  die 


»  Vgl  L  10  D.  45,  3. 

«  1.  9  §  7  D.  41,  1;  1.  5  §  1  D.  41,  7. 

F.  Hirseli,  Saclib«tttzerwerb.  11 
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Identität  deijenigen  Personen  kennt,  welche  an  ihn  tradieren. 
Ist  dies  aber  der  Fall,  so  kann  es  mir  auch  nicht  verwehrt 
sein,  an  eine  unbestimmte  Vielheit  von  Personen  die  Auf- 
forderung und  Ermächtigung  zu  richten,  an  mich  in  einer  ganz 
bestimmten  Weise  zu  tradieren  und  mit  demselben  Akt  zugleidi 
fUr  mich  zu  empfangen. 

c.    Das  Signieren  als  Apprehensionsakt. 

§  11. 

Einen  besonderen  Platz  in  der  Lehre  vom  Besitzerwerb 
an  Mobilien  nimmt  die  1.  15  (14)  §  1  D.  18,  6  ein,  welche 
lautet : 
Materia  erata  si  furto  perisset,  postquam  tradita  esset,  eratoris 
esse  periculo  respondit,  si  minus,  venditoris:  videri  autem 
trabes  traditas  esse,  quas  emtor  signasset  (Paulus  libro  VII 
epit.  Alfeni). 

Im  Gegensatz  zu  diesem  Fr-agment  lehrt  Ulpian  in  1.  1 
§  2  D.  eod.  (Ulpianus  lib.  XXVIU  ad  Sab.)  : 
Si  dolium  signatum  sit  ab  emtore,  Trebatius  ait  traditum  id 
videri:  Labeo  contra,  quod  verum  est:  magis  enim  ne  sum- 
mutetur,  signari  solere,  quam  ut  traditum  videatur. 
Rontrovei'S  ist  in  dieser  Beziehung  einmal  die  Bedeutung 
des  Signierens  fUr  den  Apprehensionsakt,  sodann  der  Grund  der 
verschiedenen,  in  beiden  Fragmenten  vorgetragenen  Entschei- 
dungen. 

Während  die  herrschende  Lehre  das  Signieren  in  der 
Paulinischen  Stelle  als  Bestandteil  der  Apprehensionshandlung 
überhaupt  nicht  anerkennen  will,  demselben  vielmehr  nur  in- 
sofern Bedeutung  beimifst,  als  daraus  auf  die  Besitzübertragungs- 
bezw.  Besitzerwerbsabsicht  der  Parteien  zu  schliefsen  ist', 
erblickt  P  i  n  i  n  s  k  i  ^  die  Bedeutung  des  Signierungsaktes  darin, 
dafs  die  Sache  in  den  ökonomischen  Dienst  des  Käufers  über* 
gehe,  resp.  durch  diesen  Vorgang  wenigstens  der  Anfangspunkt 


»  Savigny  S.  219;  Exner  S.  96  Anm.  23. 
«  a.  a.  0.  S.  295. 


Tradition.  163 

der  dies  bezweckenden  Thätigkeit  des  Apprehendenten  dargestellt 
werde.  Pininski  irrt  jedoch  hier,  wie  sonst,  bezüglich  des 
Wesens  der  Apprehensionshandlung.  Das  Anbringen  eines 
äufseren  Zeichens  hat  auf  das  „praktische  Haben,  Gebrauchen, 
Genielsen  der  Sachen",  worin  doch  nach  Pininski*  das  Wesen 
des  Besitzes  besteht,  wahrlich  wenig  Einfluis,  auch  die  deut- 
lichsten Zeichen  bringen  eine  Sache  der  Sphäre  deijenigen 
Gegenstände,  welche  ich  thatsächlich  gebrauche,  nicht  einen 
Schritt  näher.  Aber  auch  als  der  Beginn  des  tollere  und 
ayehere*  kann  das  Signieren  nicht  aufgefafst  werden.  Man 
wird  doch  nur  dann  sagen  können,  dafs  mit  dem  WegschaflPen 
der  in  1.  15  (14)  §  1  D.  cit.  bezeichneten  Hölzer  der  Anfang 
gemacht  ist,  wenn  man  wirklich  begonnen  hat,  die  Hölzer  zu 
lokomovieren.  Es  mag  allenfalls  denkbar  sein,  dafs  das  Becht, 
vorausgesetzt  dafs  der  B^riff  der  wirtschaftlichen  Verbindung 
überhaupt  verwendbar  wäre,  nicht  die  Wegschafiung  sämtlicher 
eine  ökonomische  Einheit  bildenden  Mobilien  verlangt,  sondern 
sich  mit  der  Lokomotion  eines  Teiles  derselben  in  der  auf  die 
Gesamtheit  der  Mobilien  gerichteten  Absicht  begnügt,  —  wenn- 
gleich die  bereits  oben  gerügte  Gleichstellung  des  Beginns 
eines  Geschehens  mit  dem  durch  Beendigung  desselben  zu  er- 
wartenden Erfolge  auch  hier  höchst  bedenklich  sein  würde  -r-, 
niemals  aber  kann  die  Markierung  der  Wegschaffung 
der  Sachen  gleichgestellt  werden.  SchlieMich  aber  kann  der 
Anbringung  von  Zeichen  mit  Pininski^  auch  nicht  leicht  die 
Bedeutung  der  Knüpfung  eines  ökonomischen  Bandes  durch 
Aneignung  des  Lagerraumes  beigemessen  werden,  denn  es  ist 
nicht  wohl  zu  erkennen,  in  welcher  Beziehung  das  Signieren 
der  Mobilien  zum  Besitz  des  Raumes  stehen  soll;  in  welchem 
sie  sich  befinden.  Paulus  erwähnt  diesen  Baum  mit  keiner 
Silbe,  wie  er  offenbar  an  denselben  auch  gar  nicht  denkt. 

Die  Bedeutung,  welche  die  Markierung  nach  1.  15  (14) 
§  1  D*  18,  6  in  Wirklichkeit  hat,  ist  von  der  herrschenden 

»  a.  a.  0.  S.  28. 

«  Pininski  S.  29^. 

'  a.  a.  0. 

•11* 
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Theorie  zutreffend  als  in  der  Manifestation  des  Besitzwillens 
bestehend  erkannt  worden.  Nur  darin  irrt,  wie  wir  meinen, 
die  S  a  y  i  g  n  y  sehe  Lehre,  dafs  sie  die  Anbringung  von  Zeichen 
aus  den  Thatbestandsmomenten  der  Apprehensionshandlung  aus- 
scheidet. Richtiger  Ansicht  nach  liegt  ja  das  Machtmoment 
und  damit  das  Wesentliche  des  Besitzerwerbsakts  in  dem  animus 
possidendi  und  seinen  Äuiserungen.  Das  corpus  possidendi  hat, 
wie  wir  wissen,  dem  gegenüber  nur  die  Bedeutung  einer  not- 
wendigen Voraussetzung  der  Wirksamkeit  der  Willensmani- 
festation und  damit  des  Apprehensionsaktes,  ist  aber  keineswegs 
dieser  selbst.  Mithin  ist  die  Bezeichnung  der  Sache  recht 
eigentlich  wesentlicher  Teil  des  Besitzerwerbsvorgangs. 

Die  uns  hier  beschäftigende  Stelle  giebt  aber  in  anderer 
Beziehung  zu  Bedenken  Veranlassung.  Wir  haben  oben  ge- 
sehen, dafs  die  r^elmäfsige  Form  der  Tradition  von  Mobilien 
die  Erklärung  des  Willens  des  Tradenten,  den  Besitz  zu  über- 
tragen, und  die  entsprechende  Erklärung  des  andern  Teils,  den 
Besitz  zu  übernehmen,  oder,  wie  man  dies  nach  Anleitung 
der  Quellen  kurz  zusammengefaist  hat,  der  consensus  prae- 
senti  re  bildet.  Bei  dieser  Sachlage  könnte  man  anscheinend 
fragen,  warum  denn  P  a  u  1  u  s  die  Signierung  der  Hölzer  verlangt 
und  sich  nicht  auch  hier  mit  dem  Consens  der  Beteiligten  be- 
gnügt, wie  er  dies  doch  in  1.  1  §  21  D.  h.  t.  thut.  Aber 
Paulus  behauptet  auch  gar  nicht,  daCs  in  dem  von  ihm  be- 
sprochenen Falle  die  Markierung  der  trabes  notwendig  zmu 
Besitzerwerb  sei,  er  sagt  nur,  dafs  nach  erfolgter  Zeicben- 
anbringung  die  Tradition  jedenfalls  als  erfolgt  angenommen 
werden  müsse  (videri  trabes  traditas).  Und  weshalb  sollten 
auch  nicht  unter  Umständen  die  Beteiligten  mehr  thun,  als 
unbedingt  erforderlich  ist?  Die  Anbringung  von  Zeichen  do- 
kumentiert nicht  nur  Dritten  gegenüber  die  erfolgte  Besitzver- 
änderung, was  manchmal  auch  wünschenswert  sein  kann,  soi- 
dem  ist  auch  unter  den  Beteiligten  selbst  geeignet,  Zweifel, 
die  bei  einem  blofs  mündlich  geäuJserten  Konsense  nur  zu 
leicht  entstehen  können,  von  vornherein  auszuschlielsen.  Man 
denke  auch  an  den  Fall,  dals  der  Verkäufer  die  Traditions- 
erklärung in  Abwesenheit  der  Sache  abgiebt  und  sich  etwa 
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der  Käufer  auf  Grund  jener  Traditionserklärung  zu  der  Sache 
begiebt  In  diesem  Falle  würde  in  der  Anbringung  von  Zeichen 
ein  durchaus  geeignetes  Mittel  der  Äufserung  des  Übemahme- 
willens  zu  erblicken  sein^ 

Je  weniger  aber  nach  Vorstehendem  die  Besitzergreifung 
durch  Anbringung  von  Zeichen  aus  dem  Rahmen  der  Traditions- 
theorie, wie  wir  dieselbe  für  richtig  halten,  herausfällt,  umso- 
niehr  fragt  es  sich,  wefshalb  der  Markierung  in  1.  1  §  2  D. 
18,  6  die  Bedeutung  abgesprochen  ist,  deren  Beilegung  in  1. 15^ 
(14)  §  1  D.  eod.  so  wenig  auffallend  erscheint. 

Die  Erklärung,  welche  Pininski*  giebt,  geht  dahin,  dafs 
die  Frage,  ob  der  in  jedem  Falle  dem  Zeichnen  der  Sache  zu- 
kommende Sinn  der  einer  blofsen  Specialisierung  der  Leistungs- 
objekte (1.  1  §  2  D.  18,  6)  oder  derjenige  einer  vollendeten 
Tradition  (1.  15  (14)  §  1  D.  eod.)  sei,  von  der  Natur  der 
Gegenstände  und  der  für  die  Übergabe  der  betreffenden  Sachen 
nach  der  Verkehrssitte  mafsgeblichen  Art  und  Weise  abhänge. 
Allein  diese  Erklärung  erscheint  wenig  befriedigend.  Einen  ge- 
nügenden Grund,  weshalb  die  Verkehrssitte  in  dem  Falle  der  1. 1 
§  2  D.  18,  6  so  wesentlich  von  der  Sitte,  welche  sich  bezüglich 
der  in  1.  15  (14)  §  1  D.  eod.  erwähnten  trabes  gebildet  hatte, 
abweichen  sollte,  hat  P  i  n  i  n  s  k  i  nicht  angeführt.  Die  Annahme 
Pininskis,  dafs  die  materia  der  letzteren  Stelle  als  freiliegend 
zu  denken  sei;  wird  häufig  gewifs  zutreffen.  Hierin  aber  kann 
die  Erklärung  der  widersprechenden  Entscheidungen  nicht 
liegen.  Denn  da  in  1.  15  (14)  cit.  selbst  nicht  der  geringste 
Anhalt  dafür  vorhanden  ist,  dafs  Paulus  nur  an  freiliegende 
Bauhölzer  denke,  mufs  die  bezügliche  Entscheidung  auch  für 
den  gewifs  nicht  allzu  seltenen  Fall  gelten,  dafs  die  Bauhölzer 
auf  ein  etwa  mit  einer  Umzäunung  umgebenes  oder  sonst  ab- 
geschlossenes Grundstück  gebracht  sind.  Ein  innerer,  lediglich 
in  der  Natur  der  Objekte  liegender  Unterechied  ist  umso- 
weniger  zu   erkennen,   als  nach   1.  1  §  21  D.  41 ,   2  Waren 


^  Dafs  die  Bezeichnung  durch  den  Käufer; selbst  oder  einen  andern 
in  seinem  Namen  vorgenommen  sein  mufs,  wird  von  Pininski  S.  298 
ganz  richtig  hervorgehoben. 

«  a.  a.  0.  S.  295. 
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(merces),  zu  welchen  doch  auch  Wein  gehört  ^  bereits  durch 
blofsen  Consens  unter  gleichzeitiger  Übergabe  der  Schlflssel 
zu  dem  die  Sachen  enthaltenden  Magazine  tradiert  werden. 
Genügte  hiemach  der  Consens  der  Beteiligten  mit  der  Mafe- 
gabe,  dafs  dem  Erwerber  zugleich  der  freie  Zutritt  zu  den 
Traditionsobjekten  gewährt  sein  mufste,  so  kann  es  nicht  ein 
Unterschied  in  der  Natur  der  bezüglichen  Sachen,  wenigstens 
nicht  in  dem  Sinne,  wie  Pininski  es  meint,  gewesen  sein, 
welcher  den  römischen  Juristen  veranlafst  hat,  abweichend  von 
der  hinsichtlich  von  Bauhölzern  in  1.  15  (14)  §  1  D.  18,  6  ge- 
troffenen Entscheidung  in  der  Markierung  der  Weinfässer  blofe 
ein  Mittel  der  Specialisierung  zu  sehen,  vorausgesetzt  nur,  dafe 
einerseits  nichts  den  freien  Zutritt  des  Käufers  verhinderte, 
andererseits  sonst  nichts  der  Annahme,  dafs  die  Intention  der 
Parteien  auf  Besitz  Übertragung  gerichtet  gewesen  sei,  ent- 
gegenstand. 

Kohl  er  hat  „das  Signieren  als  Besitzergreifungsakt"  zum 
Gegenstand  einer  monographischen  Erörterung  gemacht^.  Er 
erblickt  den  Grund  der  Entscheidung,  dals  die  Anbringung  von 
Zeichen  an  Weinfässern  nicht  als  Tradition  aufzufassen  sei, 
darin,  dafs  die  nicht  sowohl  zur  Aufbewahrung  als  zur  Pflege 
des  Weines  dienenden  Standfässer  regelmäfsig  nicht  mit  ver- 
kauft wurden,  der  Käufer  vielmehr  verpflichtet  war,  den  Wein 
aus  den  Fässern  zu  entleeren.  Allein  läge  hierin  der  Grund 
jener  Entscheidung,  wären  nicht  vielmehr  in  1.  1  §  2  D.  cit 
die  dolia  als  mitverkauft  anzusehen,  so  wäre  die  Auffassung, 
in  der  Markierung  der  Fässer  bereits  den  für  den  Besitzüber- 
gang  am  Wein  wesentlichen  Akt  zu  erkennen,  so  unmöglich, 
dafs  nicht  zu  verstehen  wäre,  wie  Trebatius  entgegen- 
gesetzter Ansicht  gewesen  sein  kann,  und  wie  Ulpian  dazu 
gekommen  ist,  die  richtige  Ansicht  mit  den  überaus  vorsichtigen 
Worten:  magis  enim  ne  summutetur,  signari  solere,  quam  ut 
traditum  videatur  wiederzugeben^. 

»  Vgl.  1.  4  D.  13,  3. 

«  Grünhuts  Zeitschr.  Bd.  12  S.  1—15. 

»  Gegen  Kohler  auch  Pininski  S.  296—298  Anm.  1. 
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Zum  riehtigen  Verständnis  der  in  1.  1  §  2  D.  18,  6  ent- 
haltenen Entscheidung  wird  man  nur  dann  gelangen,  wenn 
man  die  Stelle  im  Zusammenhange  mit  der  ganzen  lex, 
von  welcher  sie  einen  Teil  bildet,  ins  Auge  fafst.  Bei  einer 
solchen  Betrachtungsweise  ergiebt  sich,  dafs  1.  1  unseres  Titels 
den  ad  degustationem,  resp.  ad  mensuram  gestellten  Weinkauf, 
resp.  den  Übergang  der  Gefahr  bei  diesem  Geschäft  zum 
Gegenstande  hat.  Ulpian  geht  davon  aus,  dafs,  falls  ver- 
kaufter Wein  fehlerhaft  (verschlechtert)  werde,  die  Gefahr 
den  Käufer  treffe,  wenn  nicht  der  Verkäufer  sich  der  Gefahr 
unterworfen  habe.  Sei  dies  der  Fall,  so  bestimme  sich  der 
Augenblick  des  Gefahrtibergangs  Mangels  einer  anderweitigen 
Zeitbestimmung  nach  der  degustatio.  Insbesondere  habe  eine 
vor  derselben  erfolgte  Signierung  auf  den  Gefahrübergang  keinen 
Einflufs.  Sei  der  Kauf  ad  mensuram  abgeschlossen,  so  mtisse 
bezüglich  des  Gefahrtiberganges  auch  noch  der  Zeitpunkt  des 
Zumessens  eintreten.  In  §  2  wird  sodann  die  Aufstellung,  dafs 
Signierung  ohne  Relevanz  für  den  Gefahrübergang  sei,  gegen 
den  Einwand  gesichert,  dafs  in  dem  Signieren  Tradition  liege. 
Der  Einwand  ist  erheblich,  da  nach  erfolgter  Tradition  unter 
allen  Umständen  der  Käufer  die  Gefahr  zu  tragen  hat\  jedoch 
nicht  durchgreifend,  da  eben  die  zwar  von  Trebatius  ver- 
teidigte, aber  bereits  von  Labeo  reprobierte  Annahme,  dafs 
Bezeichnung  der  dolia  vor  erfolgter  degustatio  Tradition  ent- 
halte, auch  von  Ulpian  zurückgewiesen  wird.  Der  §  3  be- 
bandelt sodann  mora  des  Käufers  beim  Weinkauf  ad  mensuram 
und  der  letzte  Paragraph  das  eigentümliche,  als  Kauf  des  vinmn 
doliare  bezeichnete  Geschäft.  Dafs  speciell  in  §  2  Ulpian  den 
Fall  im  Auge  hat,  bei  welchem  die  Signierung  der  degustatio 
vorhergeht,  erhellt  aus  dem  Schlufssatze  des  Principiums  dieser 
lex.  Denn  man  wird  bei  dem  nur  durch  die  Einschiebung 
einer  Erörterung  des  Kaufs  ad  mensuram  in  §  1  mehr  schein- 
bar als  wirklich  unterbrochenen  Zusammenhang  des  Principiums 
mit  dem  §  2  annehmen  dürfen,  dafs  der  Thatbestand  des 
Signierungsvorgangs  in  unserer  Stelle  überall  als  derselbe  ge- 

'  c.  2  C.  4,48;  L  5  §  2  D.  18,  5. 
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dacht  ist.  Versteht  man  die  fragliche  Stelle  mithin  so,  dafe  in 
ihr  von  Signierung  vor  erfolgter  degustatio  die  Rede  sei,  so  ist 
die  Ablehnung  der  Annahme,  dak  bereits  mit  Anbringung  von 
Zeichen  im  vorligenden  Falle  die  Tradition  bewirkt  sei,  durchaus 
verständlich.  Denn  da  die  Auffassung  der  Römer  dahin  ging, 
dafs  ein  auf  degustatio  gestellter  Kauf  erst  nach  erfolgter  Ftobe 
als  vollkommen  perfekt  gelten  könne  ^,  so  kann  ein  vor 
jenem  Zeitpunkt  vorgenommener  Akt  nicht  als  die  dem  per- 
fekten Geschäft  entsprechende  Leistung  verstanden  werden,  und 
zwar  ohne  Unterschied,  ob  der  Vorbehalt  der  degustatio  reso- 
lutiv  oder  suspensiv  bedingenden  Charakter  hat  Dais  Ulpian 
für  den  letzteren  Fall  der  Signierung  Traditionsbedeutung  ab- 
spricht, bedarf  keiner  Ausführung.  Enthält  aber  das  Kosten 
eine  auflösende  Bedingung,  so  ist  zwar  das  Geschäft  an  sich 
auch  vor  der  degustatio  perfekt;  „vollkommen  unwiderruflich, 
ganz  sicher"^  wird  es  jedoch  erst  durch  die  Probe.  Da  es 
sich  nun  bei  der  Ulpianischen  Entscheidung  um  eine  Inter- 
pretationsfrage handelt,  so  ist  auch  von  diesem  Standpunkt  aas 
die  Entscheidung  des  römischen  Juristen  durchaus  plausibel. 
Sie  entspricht  der  Rechtsr^el:  semper  in  obscuris,  quod  mini- 
mum  est,  sequimur*. 

Goldschmidt^  hat  bekanntlich  ausgeführt,  dafs  beim 
römischen  Weinkauf  sich  der  Vorbehalt  der  degustatio  von 
selbst  verstanden  habe.  Ist  diese  Annahme  richtig  —  und 
Goldschmidt  hat  sie  mit  sehr  triftigen  Gründen  unter- 
stützt*^ — ,  so  beruht  die  Entscheidung  des  §  2  nicht  sowohl 
auf  dem  besonderen  Thatbestand,  als  vielmehr  auf  der  Natur 
des  in  Frage  kommenden  Geschäfts.  Bei  dieser  Auffassung  ist 
denn  auch  durchaus  erklärlich,  dafs  Ulpian  die  Traditions- 
frage in  §  2  entscheidet,  ohne  den  Vorbehalt  der  degustatio 
ausdrücklich  noch  einmal  zu  erwähnen.  Trägt  man  jedoch 
Bedenken,  den  Goldschmidtschen  Deduktionen  beizu- 
pflichten,   so    beruht    die   uns    interessierende    Entscheidung 


'  . . . .  quasi  tunc  plenissime  veneat,  cum  fuerit  degustatum.  1. 1  pr.  dt. 
s  Goldschmidt,  Zeitschr.  f.  H-R.  Bd.  I  S.  81. 
8  1.  9  D.  50,  17. 

♦  Zeitechr.  f.  H-R.  I  S.  73  ff.,  insbes.  S.  98-104. 

*  Dagegen  allerdings  F  i  1 1  i  n  g ,  Zeitschr.  f.  H-R.  II S.  205  ff.,  bes.  214  ff. 
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U 1  p  i  a  n  s  auf  einer  Abmachung  der  Parteien,  nach  welcher  die 
endgültige  Perfektion  (Unwiderruflichkeit)  des  Kaufgeschäfts 
von  einer  Probe  der  Ware  abhängig  gemacht  war.  Allerdings 
wird  jedenfalls  immer  vorausgesetzt,  dafs  die  Signierung  der 
Probe  vorangeht,  diese  Voraussetzung  kann  aber,  wie  ausge- 
fahrt  ist,  sehr  wohl  als  vorliegend  erachtet  werden.  Würde  die 
Markierung  der  degustatio  folgen,  so  wäre  ein  Grund,  derselben 
die  Wirkung  der  Tradition  abzusprechen,  nicht  erkennbar. 

Fafst  man  die  vorstehenden  Ausführungen  zusammen,  so 
gelangt  man  zu  dem  Resultat,  dafs  eine  seitens  des  Käufers 
im  Einverständnis  mit  dem  bisherigen  Besitzer  vorgenommene 
Signiemng  der  Sache  als  Tradition  aufgefafst  werden  mufs,  so- 
fern nicht  besondere,  auf  den  Eigentümlichkeiten  des  in  Frage 
kommenden  Geschäfts  beruhende  Gründe  diese  Annahme  aus- 
schliefsen  oder  derselben,  was  selbstveretändlich  auch  für  zu- 
lässig erachtet  werden  mufs,  ausdrückliche  Parteiverabredungen 
entgegenstehen  ^ 

'  Man  hat  die  Anbringung  von  Zeichen  auch  als  konstitutiven  Be- 
sitzergreifungsakt, d.  h.  Occupationsbesitz  begründenden  Akt,  ansehen 
woUen,  vgl.  Kohl  er,  Grunhuts  Zeitschr.  Bd.  12  a.  a.  0.  Allein,  wenngleich 
corpus  gewifs  vorliegt,  wenn  ich,  um  eine  in  niemandes  Besitz  befindliche 
Sache  zu  apprehendieren ,  an  derselben  Zeichen  meiner  Herrschaft  an- 
bringe, wenngleich  auch  gedacht  werden  kann,  dafs  diese  Zeichen  in  ihrer 
äafseren  Erscheinung  deutlich  auf  die  beabsichtigte  Ilerrschaftsbegründung 
hinweisen,  so  fragt  es  sich  doch,  ob  die  Auffassung  des  Lebens,  welche 
auch  wir  hinsichtlich  der  Bedeutung  der  zum  Besitzerwerb  erforderlichen 
WiUensmanifestationen  als  letzte  Instanz  anerkennen,  in  der  blofsen 
Signierung  eine  hinreichend  ernste  und  sichere  Besitzwillensäufserung, 
sofern  es  sich  nicht  um  den  Fall  der  Tradition  handelt,  erkennen  würde. 
Dafs  blofse  Anbringung  von  Zeichen  ohne  weitere  Mafsregeln  zur  Siche- 
rung der  Sache  nicht  die  Bedeutung  haben  kann,  einen  andern  wider 
WiUen  des  Besitzes  zu  entsetzen,  wird  man  ohne  weiteres  zugeben,  aber 
auch  bezüglich  der  Frage,  ob  die  Occupation  einer  besitzfreien  Sache  auf 
diese  Weise  zu  bewirken  sei,  wird  man  begründete  Zweifel  hegen  dürfen, 
mid  diese  werden  auch  nicht  ohne  weiteres  durch  die  Erwähnung  be- 
seitigt, dafs  die  „Garantieen*'  des  fortbestehenden  Besitzes  an  sich  mit  dem 
Besitzerwerbsakt  nichts  zu  thun  haben^  vgl.  übrigens  Strohal  a.  a.  0. 
S.  183  Anm.  22.  Meischeider  a.  a.  0.  S.  258.  Wenn  Kohler  neuer- 
dings in  Grünhuts  Zeitschr.  Bd.  14  S.  165  Anm.  4  auf  Occupation  von 
HoLe  in  Waldungen  als  einen  Fall,  bei  welcliem  Signierung  von  jeher  ver- 
kehrsübliches Occupationsmittel  gewesen  sei,  verweist,  so  sind  die  von  ihm 
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4.  Tradition  von  Immobilien. 

§  12. 

Ob  der  bekannte  Satz  des  römischen  Rechts:  tradittonibus 
dominia  rerum,  non  nudis  pactis  transferuntur  legislattv  em- 
pfehlenswert sei,  ist  fürMobilien  bekanntlich  bestritten^.  Was 
das  Recht  der  unbeweglichen  Sachen  anbelangt,  so  kann  heute 
als  feststehende  Thatsache  gelten,  daüs  ein  Traditionsakt,  wie 
wir  denselben  als  für  den  Besitz-  und  damit  für  den  Eigen- 
tumsübergang an  Mobilien  mafsgebend  erkannt  haben,  für  die 
Übertragung  des  Eigentums  an  Immobilien  nichts  weniger  als 
zweckmäfsig  ist^.  Die  preufsische  Grundbuchgesetzgebung, 
welche  in  dieser,  wie  in  anderer  Beziehung,  lebendigster  Ausdruck 
modernen  Rechtsgefühls  ist,  hat  denn  auch  das  Traditions- 
prinzip hinsichtlich  des  Rechtserwerbs  an  Grundstücken  fallen 
lassen  und  den  römischen  Satz  für  Immobilien  —  in  gewissem 
Sinne  —  in  sein  Gegenteil  verkehrt,  indem  sie  den  Eigentums- 
übergang an  unbeweglichen  Sachen  an  einen  eigentümlich  ge- 
stalteten Vertrag,  die  Auflassung,  geknüpft  hat®. 

Das  Streben  der  modernen  Rechtsentwicklung  nach  Beseiti- 
gung des  Traditionsprinzips  aus  dem  Immobiliareigentumsrecht  ist 
aber,  wie  wir  meinen,  nicht  ohne  weitgehenden  Einfluß  auf  die 
Bearbeitung  des  geltenden  Rechts  geblieben.  Indem  man  die  Tra- 
dition als  Eigentumserwerbsart  de  lege  ferenda  verwarf,  bemühte 
man  sich  auch  de  lege  lata  ihre  Wirksamkeit,  welche  prinzipiell 
zwar  nicht  zu  bestreiten  war,  möglichst  abzuschwächen.  Ge- 
langte man  auf  diese  Weise  zu  Resultaten,  welche  dem  römischen 
Rechte  entsprachen,  so  durfte  man  gewifs  sein,  nicht  nur  wissen- 
schaftlich hochbedeutsame,  sondern  auch  praktisch  höchst  nütz- 

in  dieser  Hinsiebt  vorgebrachten  Belege  (Markenreebt  S.  26)  ausschliefslich 
deutscb-rechtlicben  Ursprungs,  beweisen  also  für  die  Auffassung  der  Rdmer 
nicbts. 

'  Vgl.  statt  aller  gegen  diesen  Satz:  Köhler,  Gesammelte  Abband- 
lungen  aus  den  Annalen  der  badischen  Gerichte  S.  1  ff.:  der  dingliche 
Vertrag;  für  denselben  Exner  a.  a.  0.  S.  301;  Motive  zum  Entwürfe  eines 
bürgerl.  G.B.  III  S.  333. 

*  Vgl.  Brunn  er,  Zur  Rechtsgeschichte  der  römischen  and  germa- 
nischen Urkunde  S.  127. 

'  Ebenso  §§  828—868  des  Entw.  eines  bürgerl.  G.B.  für  das  Deutsche  R. 
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liehe  Ergebnisse  erzielt  zu  haben.  Allein  eine  Richtung,  welche 
dahin  ging,  das  thatsächlich  körperliche  Element  aus  dem  Vor- 
gang der  B^itzübertragung  von  ImmobiHen  nach  Möglichkeit 
zu  eliminieren,  mufste  notwendig  die  Homogenität  der  Besitz- 
lehre opfern.  Denn,  wie  die  Lehre  von  der  Occupation  von 
Sachen,  beweglichen  und  unbeweglichen,  das  Erfordernis  einer 
thatsächlich  körperlichen  Beziehung  zwischen  dem  Besitzerwerb 
und  der  Sache  enthält,  so  ist  dasselbe  auch  den  Vorschriften 
über  die  Tradition  von  Mobilien  nicht  fremd.  Ein  Fallenlassen 
jenes  homogenen  Prinzips  ist  aber  um  so  bedenklicher,  als  das- 
selbe durch  den  allgemein  gehaltenen  Satz:  apiscimur  posses- 
sionem  corpore  et  animo  der  1.  3  §  1  D.  41,  2  gleichsam 
formelmäfsig  für  sämtliche  Modalitäten  und  Gegenstände  des  Be- 
sitzerwerbs ausgesprochen  zu  sein  scheint.  Um  den  Ausschlufs 
eines  Prinzips  von  der  Immobiliartradition  auch  nur  glaubhaft 
zu  machen,  bedurfte  es  daher  eines  speciellen  aus  den  Quellen 
zu  fahrenden  Nachweises,  durch  welchen  jener  Satz  für  diesen 
Fall  durchbrochen  erschien. 

Einen  besonders  energischen  Ausdruck  haben  diese  im 
Vorstehenden  bezeichneten  Bestrebungen  auf  Eliminierung  oder 
doch  möglichste  Abschwächung  des  thatsächlich-körperlichen 
Bestandteils  des  Traditionsakts  bei  Immobilien  in  der  „Vacuae 
possessionis  traditio"  betitelten  Schrift  von  Esmarch  gefunden. 
Esmarch  charakterisiert  die  vacuae  possessionis  traditio, 
welche  er  als  technischen  Begriff  in  einer  Reihe  von  Quellen- 
stellen finden  will,  als  ein  zweiseitiges  Geschäft  zwischen  dem 
Besitzer  der  Sache  und  demjenigen,  welcher  es  werden  soll, 
durch  welches  der  erstere  dem  letzteren  den  Besitz  „ledig 
von  jedem  die  Ausübung  beschränkenden  Hindernis''  einräumen 
zu  wollen  erklärt,  der  letztere  seine  Absicht  an  den  Tag  legt, 
den  ttberlassenen  Besitz  zufolge  der  v.  p.  traditio  erwerben  und 
übernehmen  zu  wollen.  Auf  Grund  dieses  Geschäfts  sei  der 
Acceptant  befugt,  das  betreffende  Objekt  jederzeit  körperlich 
in  Besitz  zu  nehmen.  Aber  auch  ohne  körperliche  Besitz- 
ergreifung gehe  der  Besitz  allein  durch  die  vacuae  possessionis 
traditio  als  ökonomischer  Wert  in  das  Vermögen  des  Empfängers 
über,   und  zwar  komme   nicht  blols  der  ganze  aus  der  Sache 
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sich  ergebende  Eitrag,  sondern  auch  jeder  sonstige  Vorteil  des 
Besitzes  (Beklagtenrolle  im  Eigentumsstreit,  Freiheit  von  pro- 
zessualischen Kautionen,  Verwertung  des  Besitzes  durch  Weiter- 
veräufserung)  dem  Empfänger  zu  gute.  Dem  gegenüber  habe 
der  Apprehensionsakt  bei  v.  p.  traditio  nur  die  Bedeutung  der 
faktischen  Ausübung  des  überlassenen  Besitzrechts  ^ 

So  sehr  nun  der  originelle  und  interessante  Inhalt  der 
Esmarch  sehen  Schrift  von  allen  Seiten  anerkannt  worden  ist, 
so  sind  die  Esmarch  sehen  Ausführungen  doch  fast  allent- 
halben auf  lebhaften  Widerspruch  gestofsen,  und  auch  soweit 
sie  Zustimmung  gefunden  haben,  ist  dieselbe  eine  nur  bedingte 
geblieben.  Dieser  Umstand  überhebt  uns  der  Pflicht,  unsere 
ebenfalls  von  den  Esmarch  sehen  Deduktionen  abweichende 
Ansicht  durch  einen  erneuten  Versuch  genauer  und  ins  einzelne 
gehender  Widerlegung  jener  Aufstellungen  zu  erhärten.  Da- 
gegen sei  es  uns  mit  Rücksicht  auf  die  Wichtigkeit  der  Sache 
gestattet,  unserer  Auffassung  bezüglich  der  Interpretation  der 
von  Esmarch  herangezogenen  Quellenstellen  Ausdruck 
zu  geben.  Denn  einmal  erscheinen  uns  die  diesbezüglichen 
Ausführungen  der  Opponenten  Esmarchs  nicht  immer  be- 
friedigend, sodann  sind  von  einem  Schriftsteller',  welcher  im 
übrigen  zu  den  Gegnern  Esmarchs  gehört,  die  Interpretationen 
des  letzteren  wenigstens  „nicht  unnatürlich^  gefunden  worden. 
Die  von  Esmarch  als  Belegstellen  citierten  Quellenfrag- 
mente sind  folgende: 

1)  1.  3  §  1  D.  19,  1.  (Pomponius  libro  nono  ad  Sab.): 
Si  emtor  vacuam  possessionem  tradi  stipulatus  sit  et  ex 
stipulatu  agat,  fructus  non  venient  in  eam  actionem,  quia  et 
qui  fündum  dari  stipularetur,  vacuam  quoque  possessionem 
tradi  oportere  stipulari  intelligitur,  nee  tamen  fructuum  prae- 
statio  ea  stipulatione  continetur,  neque  rursus  plus  debet  esse 

*  Wenn  wir  der  Esmarch  sehen  Schrift  bei  Besprechung  der  Tra- 
dition von  Immobilien  Erwähnung  thun,  so  geschieht  es,  weil  Esmarch 
selbst  lehrt,  dafs  in  der  Regel  unbewegliche  Sachen  den  Gegenstand  dieses 
Geschäfts  bilden  (S.  68).  Dafs  vacuae  poss.  traditio  von  Esmarch  nur 
als  ein  bei  Veräufserung  von  Immobilien  vorkommender  Rechtsakt  auf- 
gefafst  werde,  wie  Pinin ski  meint  (8.  309),  ist  allerdings  nicht  der  Fall. 

*  Randa  S.  397  Anm.  14. 
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in  stipulatione.    sed  ex  emto  superesse  ad  fructuum  prae- 
stationeni. 
Hiermit  ist  zu  vergleichen  1.  4  pr.  D.  22,  1.    (Papinianus 
libro  XXyn  quaestionum.) 

Si  stipulatus  sis  rem  dari  vacuamque  possessionem  tradi 
fructus  postea  captos  actione  incerti  ex  stipulatu  propter  in- 
feriora  verba  consecuturum  te  ratio  suadet.    an  idem  de  partu 
ancillae  responderi  possit,   considerandum  est.  nam  quod  ad 
verba  superiora  pertinet,  sive    factum  rei  promittendi  sive 
effectum    per    traditionem    dominii    transferendi    continent, 
partus  non  continetur:   verum  si  emtor  a  venditore  novandi 
animo  ita  stipulatus  est,  factum  tradendi  stipulatus  intelligitur, 
quia  non  est  verisimile  plus  venditorum  promisisse,   quam 
iudicio  emti  praestare  compelleretur.    sed  tamen  propter  illa 
verba   „vacuamque   possessionem    tradi"    potest  dici   partus 
quoque  rationem  committi  incerti  stipulatione. 
Esmarch  folgert  aus  der  Thatsache,  dafs  in  der  erst- 
citierten  Stelle  dem  Kauf  eine  stipulatio  vacuam  possessionem 
tradi  hinzugefügt  worden  sei,  da&  dieselbe  einen  anderen  In- 
halt habe,  als  die  bereits  aus  dem  Kauf  sich  ergebende  Ver- 
pflichtung zur  Übergabe,  da  anderenfalls  jene  Stipulation  über- 
flüssig  sei^.    Allein  die  Stipulation  begründet  eine   von  der 
causa  losgelöste  Formalobligation,  deren  Statuierung  wesent- 
liche prozessualische  Vorteile  hat  und  sehr  wohl  im  Interesse 
des  Käufers  liegen  kann.    Mit  jener  Stipulation  war  aber  ge- 
rade das  Wesentliche  des  Kaufgeschäfts   in   die  Form   einer 
Formalobligation  gegossen,  denn  auf  das  tradere  kommt  es  dem 
Käufer  vor  allem  an  ^.    Enthält  daher  jene  Stipulation  nichts 
besonderes,    von  der  generellen   Verpflichtung   ex   emto  Ab- 
weichendes, so  braucht  auch  mit  Esmarch  nicht  angenommen 
zu  werden,  dafs,  wo  vac.  poss.  traditio  auf  Grund  eines  Kaufes 
vorkonunt,  der  Verkäufer  diese  Verpflichtung  ausdrücklich  über- 
nommen haben  miifs^.    Die  Esmarch  sehe  Ansicht  ist  um  so 


'  S.  21—22. 

«  l.  11  §  2  D.  19,  1. 

•  Vgl.  auch  Pininski  S.  3:34;  Holder,  Kr.  V.  J.  Sehr.   16  S.  537. 
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weniger  zutreffend,  als  nicht  mit  ihm  angenommen  werden 
kann ,  daXs  in  1.  68  §  2  D.  18,  1  die  Pflicht  zur  vacuae  poss. 
traditio  auf  Grund  des  Kaufes  ausdrQcklich  schlechthin  ver- 
neint sei,  eine  Annahme,  deren  Unrichtigkeit  sich  übrigens 
auch  aus  Gajus  IV  §  131a  zu  ergeben  scheint. 

Der  Widerspruch,  welcher  anscheinend  zwischen  der  Ent- 
scheidung des  Pomponius  und  deijenigen  des  Papinianus  inso- 
fern vorhanden  ist,  als  der  erstere  die  aus  der  stipulatio  vac 
poss.  tradi  resultierende  Pflicht  auf  die  Früchte  nicht  bezc^en 
wissen  will,  während  der  letztere  für  die  stipulatio  rem  dari 
yacuamque  possessionem  tradi  diese  Beziehung  bejaht,  wird 
von  Esmarch  darauf  zurückgeführt,  dais  die  fragliche  Stipula- 
tion bei  Pomponius  nur  als  stillschweigend  in  der  stipulatio 
rem  dari  enthalten  zu  subintelligieren  sei,  während  sie  bei 
Papinian  als  selbständiger  Zusatz  auch  einen  selbständigen  In- 
halt haben  müsse,  den  Esmarch  dahin  angiebt,  dafe  der 
Promittent  sich  verpflichte,  dem  Promissar  im  Ertrage  der 
Sache  im  weitesten  Umfange,  sonach  mit  den  partus  ancillae 
ein  bonum  zuzuwenden  ^ .  Es  kann  genügen,  in  dieser  Hinsicht 
auf  den  treffenden  Einwand  Hölders  hinzuweisen,  daTs  in 
1.  3  §  1  cit  ausdrücklich  von  einer  selbständigen  stipulatio 
vacuam  possessionem  tradi  die  Bede  ist,  und  dafs  dieser  die- 
selbe Wirkung  beigiemessen  ist,  wie  der  stipulatio  rem  dari. 
Nicht  mit  Unrecht  nennt  Holder  die  Esmarch  sehe  Inter- 
pretation unverständlich*. 

Holder  hat,  abgesehen  von  diesem  schlagenden  Einwurf, 
zur  positiven  Auslegung  unserer  Stellen  nichts  beigetragen. 
Dagegen  hat  Pininski®  dieselben  dahin  erklärt,  dafs  wir  es  bei 
Papinian  mit  einer  späteren  Entwicklung  zu  thun  haben,  nach 
welcher  eine  stipulatio  vac.  poss.  tradi  auch  zur  Forderung  der 
causa  rei  berechtige,  während  diese  Forderung  in  dieser  Stipu- 
lation nach  älterem  Recht  nicht  enthalten  gewesen  sei.  Was 
die  stipulatio  rem  dari  betreffe,  so  verpflichte  auch  diese  nach 
dem  Rechte  zur  Zeit  Papinians  nur  zum  factum  tradendi. 

1  S.  28—29. 

«  a.  a.  0.  S.  537. 

»  S.  887—838. 
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Diese  Erklärung  hat  insofern  eine  Lücke,  als  Pininski 
nicht  im  stände  ist,  den  Grund  der  veränderten  Bedeutung  der 
stipulatio  vac.  poss.  tradi  anzugeben.  Und  wenn  Pininski 
filr  das  Justinianische  Recht  die  Entscheidung  des  Pom- 
ponius  auf  den  Fall  mangelnder  Novation  einer  bestehenden 
Obligation  ex  emto  beschränken,  die  Entscheidung  Papinians 
dagegen  auf  den  Fall  einer  solchen  Novation,  resp.  einer  stipu- 
latio von  Personen,  die  nicht  im  Kontraktsverhältnis  stehen, 
beziehen  wiU,  so  will  diese  Auffassung  nicht  recht  zu  1.  4  pr. 
cit  stammen.  Denn  nicht  auf  den  Mangel  einer  materiellen 
causa,  sondern  auf  den  positiven  Umstand,  dafs  überhaupt  eine 
stipulatio  vac.  poss.  tradi  abgeschlossen  ist,  wird  hier  die  Ent- 
scheidung zurückgeführt. 

Der  Grund  der  verschiedenen  Bedeutung  der  stipulatio 
vac.  poss.  tradi  in  beiden  Stellen  wird,  wie  wir  meinen,  am 
leichtesten  ins  rechte  Licht  gesetzt  werden,  wenn  man  von  der 
stipulatio  fiindum  dari  ausgeht  Indem  in  1.  3  §  1  cit.  zum 
Ausdruck  gebracht  ist,  dafs  bei  der  stipulatio  fiindum  dari  „auch'' 
die  stipulatio  vac.  poss.  tradi  stillschweigend  subintelligiert  sei, 
wird  man  ungezwungen  anzunehmen  haben,  nicht  dals,  wie 
Pininski  meint,  beide  Verpflichtungen  identisch  seien,  sondern 
dals  sich  die  Pflicht  zur  vacuae  possessionis  traditio  dem  An- 
sprach auf  datio  fiindi,  als  dem  weitergehenden,  unterordne. 
Versteht  man  unter  datio  fundi,  wie  allein  richtig,  nicht  Über- 
gabe des  Grundstücks,  sondern  Verschaffung  des  Eigentums  an 
demselben  und  berücksichtigt  man  femer,  dafs  solches,  d.  h. 
quiritisches  Volleigentum  zur  Zeit  desPomponius  nur  durch 
Mancipatio!!  an  res  mancipi  verschafft  werden  konnte,  so  er- 
giebt  sich  als  der  Sinn  dieser  Stelle,  dafs  in  dem  vom  Käufer 
erklärten  Versprechen  der  Mancipation  des  fundus  zugleich  auch 
das  Versprechen  der  Übergabe  desselben  enthalten  sei,  und  dafs, 
da  jenes  die  causa  rei  nicht  mitbetreffe,  auch  das  letztere,  wenn 
es  selbständig  auftrete;  die  fhictus  nicht  umfasse. 

In  1.  4  pr.  cit  ist  nicht  von  besonderen  Stipulationen  rem 
dari  und  vac  poss.  tradi,  sondern  von  dem  einheitlichen  Ver- 
sprechen rem  dari  vacuamque  poss.  tradi  die  Rede.  Dafs  hierin 
nicht,  somit  auch  nicht  in  der  blofsen  Stipulation  fundum  dari. 
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das  Versprechen  der  Mancipation  lag,  geht  aus  den  Worten: 
verum  si  emtor  a  venditore  novandi  animo  ita  stipulatus  est, 
factum  tradendi  stipulatus  intelligitur,  quia  non  est  verisimUe 
plus  venditoreih  promisisse,  quam  judicio  empti  praestare  com- 
pelleretur  zur  Evidenz  hervor.  Wir  glauben  annehmen  zu 
dürfen,  dafs  bereits  zu  den  Zeiten  Papinians  die  Mancipa- 
tion an  Bedeutung  mehr  und  mehr  verloren  hattet  Als  In- 
halt der  auf  datio  rei  gerichteten  Stipulation  wurde  nunmehr 
nicht  die  mancipatio,  sondern  die  blofse  Übergabe  angesehen, 
wie  auch  die  a.  emti  nur  noch  auf  traditio  gerichtet  war  *.  Aus 
der  Fassung  der  1.  4  pr.  D.  22,  1  geht  aber  femer  hervor,  dafs 
die  Stipulationen  auf  rem  dari  und  vacuam  possessionem  tradi 
häufig  verbunden  vorkamen.  Zur  Zeit  des  Pomponius  hatte 
diese  Verbindung  auch  einen  sehr  guten  Sinn,  sie  diente  dazu, 
die  beiden  Verpflichtungen  der  mancipatio  und  traditio,  welche 
allerdings  bereits  in  dem  Versprechen  der  fundi  datio  enthalten 
waren,  zur  mehreren  Sicherheit  noch  ausdrücklich  getrennt 
hervorzuheben,  ganz  entsprechend  dem  solennen  Charakter  des 
Geschäfts.  Nachdem  nun  aber  die  Verpflichtungen  aus  dem 
Kauf  auf  traditio  zusammengeschmolzen,  und  die  Mancipation 
aus  der  Praxis  des  täglichen  Lebens  verschwunden  war,  hatten 
beide  Stipulationen  denselben  Gegenstand.  Indem  man  nun- 
mehr fUr  die  stipulatio  vac.  poss.  tradi  einen  besonderen  Inhalt 
suchte,  gelangte  man  dazu,  aus  ihr,  wie  in  1.  4  pr.  D.  22,  1 
ersichtlich,  die  Verpflichtung  zur  Tradition  der  causa  rei  ab- 
zuleiten, während  man  die  stipulatio  fundum  dari  nur  von  der 


'  Praktische  Bedeutung  blieb  der  mancipatio  im  wesentlichen  wohl 
nur  noch  filr  Schenkungen.  Hier  war  ihre  Anwendung  für  res  mandpi 
durch  die  FormTorschriften  der  lex  Gincia  geboten,  Fragm.  vat  §§  293.  dlS. 
Auf  Schenkungen  kann  sich  jedoch  1.  4  pr.  D.  22, 1  auch  im  ersten  Teile  nicht 
beziehen.  Denn  nach  dem  Rechte  der  lex  Cincia  waren  Schenkungen  duroh 
Stipulationen,  wenigstens  an  non  exceptae  personae,  unzulässig,  Fragm. 
vat  §§  310.  311. 

»  V^.  die  allerdings  erst  von  Ulpian  herrührende  1.  11  §  2D.  19, 1. 
—  Hierin  liegt  eine  Abweichung  von  dem  Rechtszustand  zur  2^it  des 
Giyus,  wo  mit  der  a.  emti  Mancipation  erzwungen  werden  konnte,  Giyus 
IV  §  131a. 
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Pflicht  zur  Tradition  der  Sache  selbst  verstand.  Aus  dieser 
selbständigen  Bedeutung  der  stipulatio  vac.  poss.  tradi  zu 
folgern,  dals  die  vacuae  poss.  traditio  ein  Rechtsgeschäft  von 
dem  besonderen,  von  E  s  m  a  r  c  h  beschriebenen  Charakter  dar- 
stelle, wäre  durchaus  verfehlt.  Nur  als  die  Folge  einer  eigen- 
tümlichen Interpretation  eines  althergebrachten  Geschäftsformu- 
lars, als  die  Folge  des  Bestrebens  der  Römer,  die  alten  Formen 
zu  konservieren,  solange  es  irgend  anging,  kann  es  angesehen 
werden,  daüs  im  späteren  Recht  der  stipulatio  vac.  poss.  tradi, 
wenn  sie  in  Verbindung  mit  der  stipulatio  rem  dari  auftrat, 
die  Beziehung  auf  die  causa  rei  beigelegt  wurde.  War  die 
erstere  nicht  mit  der  letzteren  cumuliert,  so  wird  man  ihr  auch 
nur  die  gewöhnliche,  auf  Übergabe  der  Sache  gerichtete  Be- 
deutung, wie  in  1,  3  §  1  D.  19,  1,  vindicieren  können.  Jede 
Interpretation,  welche  davon  absieht,  dafs  in  der  Papiani- 
schen  Stelle  von  einer  zusammengesetzten  stipulatio  rem  dari 
vacuamque  possessionem  tradi  die  Rede  ist,  wird  sich  den 
Vorwurf  mangelnder  Vorsicht  gefallen  lassen  müssen  ^ 
2)  1.  52  §  1  D.  45,  1  (Ulpianus  libro  VH  disput)  : 
Si  quis  vacuam  possessionem  tradi  promiserit,  non  nudum 
factum  haec  stipulatio  continebit,  sed  causam  bonorum. 
Indem  Esmarch  davon  ausgeht,  dafs  in  causa  bonorum 
sich  alles  dasjenige  befinde,  was  zum  Komplex  der  bona,  d.  i. 
der  Gesamtheit  des  Vennögens,  gehöre,  somit  ein  Vermögens- 
objekt darstelle,  legt  er  die  1.  52  §  1  cit.  dahin  aus,  dafs  die 
stipulatio  vac.  poss.  tradi  aus  der  Reihe  der  in  1.  75  §  7  D. 
eod.  bezeichneten,  auf  facere  gehenden  Stipulationen  heraus- 
gehoben werde,  und  die  vacua  possessio  als  Vermögensobjekt 

*  W.  Stintzing  a.  a.  0.  S.  100 — 101  erkennt  den  Unterschied  beider 
Stellen  darin,  dafs  Papinian  die  vacua  possessio  als  im  Moment  des  Kauf- 
abschlusses, Pomponius  als  im  Moment  der  Tradition  vorliegend  gedacht 
luibe.  AUein  diese  AufsteUung  ist  ganz  haltlos.  Bei  derselben  wird  ver- 
lüumt,  dafs  die  Stellen  selbst  das  Verhältnis  der  stipulationes  fundum  dari 
und  vacuam  possessionem  tradi  als  ma&geblich  bezeichnen.  W.  Stintzing 
gelangt  im  Verfolg  seiner  Auffassung  dazu,  im  Falle  der  novandi  animo 
geschlossenen  Stipulation  den  Einbezug  der  Früchte  in  Abrede  zu  stellen. 
Hiermit  tritt  er  in  einen  bei  ihm  nicht  ganz  seltenen  Gegensatz  zu  der 
strikten  Bestimmung  des  Gesetzes. 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb.  12 
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mit  anderen  Yermögensobjekten,  wie  Eigentum,  Servituten, 
Forderungen  u.  s.  w.  in  eine  Reihe  gestellt  sei  ^  Man  braucht 
nicht  mit  Pininski  auf  die  Vieldeutigkeit  des  Begrifis  causa 
hinzuweisen  ^  um  diese  Es  mar  ch  sehe  Argumentation  als  min- 
destens gewagt  zu  charakterisieren. 

Gewifs  ist  in  1.  52  §  1  cit.  die  stipulatio  vacuam  posses- 
sionem  tradi  aus  der  Reihe  der  übrigen  in  1.  75  §  7  eod.  auf- 
geführten stipulationes  auf  facere  —  als  solche  werden  bei- 
spielsweise diejenigen  auf  fossam  fodiri,  domum  aedificari  er- 
wähnt —  herausgehoben,  und  zweifellos  ist  die  vac.  poss.  tra- 
ditio eine  Handlung,  welche  sich  von  anderen  ein  nudum  factum 
enthaltenden  Vorgängen  wesentlich  unterscheidet.  Aber  dies 
ist  auch  dann  der  Fall,  wenn  man  den  Begriff  der  vac  poss. 
traditio  nicht  von  einem  besonders  gearteten  Rechtsgeschäft, 
sondern  ganz  einfach  von  Besitzübertragung  versteht.  Denn 
einmal  wird  Besitz  nie  übertragen  nur  aus  dem  Grunde,  um 
das  juristische  Bild  der  Tradition  hervorzubringen,  sondern  stets 
nur,  um  einem  andern  die  mit  dem  Besitz  verbundenen  selbet- 
verständlich  vermögensrechtlichen  Vorteile  zuzuwenden.  In- 
sofern bildet  das  Versprechen,  den  Besitz  zu  übertragen,  recht 
eigentlich  den  rechtlichen  Grund,  die  causa  zu  Veränderungen 
in  der  Vermögenssphäre.  Tritt  das  Versprechen,  wie  hier,  in 
der  Form  der  sponsio  und  stipulatio  auf,  so  erscheint  die  weitere 
materielle  causa,  welche  Kauf,  Tausch  u.  s.  w.  sein  kann,  in 
die  zweite  Linie  zurückgedrängt.  Sodann  aber  erhebt  die  That- 
sache,  dafs  der  Besitz  geschützt  ist,  wie  wir  erfahren  haben, 
die  possessio  in  den  Kreis  der  bona,  der  Vermögensgüter.  Hier- 
mit hängt  es  zusammen,  dafs  die  Römer  eine  emtio  und  con- 
dictio possessionis  kennen,  und  ganz  entsprechend  ist  es,  wenn 
Ulpian  von  dem  Versprechen  der  Besitzübertragung  als  einer 
causa  bonorum  spricht. 

3)  1.  11  §  13  D.  19,  1  (Ulpianus  libro  XXXH  ad  edictum): 

Idem  Keratins  ait,  venditorem  in  re  tradenda  debere  prae- 

stare  emtori,  ut  in  lite  de  possessione  potior  sit:  sed  Julianus 

libro  quinto  decimo  digestorum  probat  nee  videri  traditum, 

1  S.  24  ff. 

«  Pininski  S.  3:iS. 
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si  superior  in  possessione  emtor  füturus  non  sit:  erit  igitur 
ex  emto  actio,  nisi  hoc  praestetur. 
Auf  Grund  dieser  Stelle  erachtet  Esmarch  es  für  ge- 
nügend zur  traditio  rei,   wenn  der  Erwerber,  im  vorliegenden 
Fall  der  Käufer,  in  die  Lage  gesetzt  sei,  im  Besitzprozefs  den 
Sieg  zu  behalten.  Dafs  die  Superiorität  im  Besitzprozefs  aber  nicht 
fllr  die  vac.  poss.  traditio  ausreiche,  folgert  Esmarch  aus  1.  2 
§  1  D.  eod.  (Paulus  libro  V  ad  Sab.),  woselbst  es  helfet: 
Vacua  possessio  emtori  tradita  non  intelligitur,  si  alius  in 
ea  legatorum  fideive  commissorum   servandorum    causa    in 
possessione  est  aut  creditores  bona  possideant.    idem  dicen- 
dum  est,  si  venditor  in  possessione  sit :  nam  et  ad  hoc  pertinet 
vacui  appellatio. 
Da  hiemach  für  die  vacua  possessio  auch  die  Freiheit  von 
den   mit    dem    Interdiktenschutz    in   keinem    Zusammenhang 
stehenden  prätorischen  Missionen  erforderlich  ist,    so    ergiebt 
sich  für  Esmarch,  dafe  die  vacuae  poss.  traditio  ein  plus  im 
G^ensatz  zur  reinen  rei  traditio  darstelle. 

Esmarch  legt  dem  Ulpian  bei  Interpretation  der  1.  11 
§  13  D.  19,  1  diejenige  Ansicht  unter,  welche  in  diesem  Frag- 
ment als  die  des  Neratius  erwähnt  wird.  In  Wahrheit  aber 
hat  Ulpian,  wie  aus  den  mit  erit  igitur  beginnenden  Schlufe- 
worten  hervorgeht,  die  Meinung  des  Julian  gebilligt,  welcher 
Ibr  die  Tradition  nicht  nur  das  potior  esse  im  Prozeis,  son- 
dern die  Superiorität  (sc.  über  jeden  andern)  in  possessione, 
d.  h.  in  der  Ausübung  des  Besitzes  überhaupt  verlangt.  Hier- 
bei ist  zu  erwägen,  dafe  das  energisch  gegensätzliche  sed,  mit 
welchem  die  Lehre  des  Julian  eingeleitet  wird,  ausschliefst, 
dafs  Neratius  und  Julianus  derselben  Ansicht  gewesen 
sind.  Ergiebt  sich  aber,  dafs  der  Verkäufer  seiner  Traditions- 
pflicht nur  dann  genügt,  wenn  er  den  Käufer  nicht  nur  in  die 
Lage  setzt,  im  Besitzprozefs  zu  siegen,  sondern  auch  in  übriger 
Beziehung  die  Sache  zu  „haben"  (praestare  habere  licere),  so  f&llt 
jeder  Unterschied,  den  Esmarch  zwischen  rei  traditio  und  vac. 
possessionis  traditio  in  dieser  Hinsicht  erkennen  will.  Aus  beiden 
Stellen  folgt,  dafs  eine  Sache,  über  welcher  eine  prätorische 

missio  in  possessionem  schwebt,  so  wenig  Gegenstand  der  Besitz- 
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Übertragung  zu  sein  vermag,  wie  dies  nach  heutigem  Recht  bezüg- 
lich eines  Grundstücks  der  Fall  sein  kann,  welches  in  Zwangs- 
verwaltung genommen  ist.  Wenn  P  i  n  i  n  s  k  i  ^  sich  auf  Grund 
jener  Stellen  gedrängt  gefühlt  hat,  Esmarch  das  Zugeständnis 
zu  machen,  dafe  die  Verpflichtung  zur  vac.  poss.  traditio  in- 
sofern von  besonderer  Bedeutung  sei,  als  nicht  nur  possessio 
überhaupt,  sondern  vollkommen  freie  possessio  zu  gewähren 
gewesen  sei,  so  liegt  hierin  ein  Irrtum.  Vacua  possessio  be- 
deutet allerdings  gewaltfreien,  der  Apprehension  eines  andern 
freistehenden  Besitz.  Solcher  Besitz  aber  ist  Voraussetzung 
der  Tradition  überhaupt,  er  ist  weder  Gegenstand  eines  eigen- 
tümlich gearteten  Rechtsgeschäfts,  noch  bedarf  er,  auch  nur 
damit  der  Ewerber  auf  ihn  Anspruch  habe,  eines  besonderen 
Versprechens. 

4)  1.  33  D.  41,  2  (Pomponius  libro  XXXH  ad  Sab.): 
Fundi  venditor  etiamsi  mandaverit  alicui,    ut   emtorem  in 
vacuam  possessionem    induceret,  prius  quam  id  fieret,  non 
recte  emtor  per  se  in  possessionem  veniet.  item  si  anricus 
venditoris  mortuo  eo,  prius  quam  id  sciret  aut  non  prohiben- 
tibus  heredibus  id  fecerit,  recte  possessio  tradita  erit.  sed  si 
id  fecerit,  cum  sciret  heredes  id  facere  noUe,  contra  erit. 
Aus  der  Thatsache,   dafs  hier  die  Frage,  ob  recte  oder 
non  recte,  d.  h.  mit  juristischer  Wirkung  oder  ohne  solche,  tra- 
diert sei,  davon  abhängig  gemacht  ist,  ob  das  Mandat  erloschen 
oder  als  fortbestehend  anzusehen  ist,  folgert  Esmarch*,  dafe 
traditio  hier  als  eine  wesentlich  juristische  Handlung,  nicht  als 
blofe  faktische  Einräumung  des  fundus  zu  verstehen  sei.    Aber 
wir  erkennen  auch  in  der  Besitztradition  nicht  ein  blofs  &k- 
tisches  Thun,  sondern  messen  derselben  hervorragend  juristische 
Bedeutung   bei.     Die  Prädikate   recte  und  non  recte  passen 
daher  auf  die  traditio  possessionis  durchaus,  ziu-  richtigen  Inter- 
pretation der  1.  33  cit.  ist  daher  die  Annahme  des  besonderen, 
von  Esmarch  als  vac.   poss.  traditio  bezeichneten    Rechts- 
geschäfts gar  nicht  erforderlich. 


>  s.  SM. 
2  S.  39. 
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5)  1.  18  pr.  D.  43,  16  (Papinianus  libro  XXVI  quaest): 
Cum  fünduin  qui  locaverat  vendidisset ,  jussit  emtorem  in 

vaeuam  possessionem  Ire,  quem  colonus  intrare  prohibuit: 
postea  emtor  vi  colonum  expulit :  de  interdictis  unde  vi  quae- 
situm  est  placebat  interdicto  colonum  venditori  teneri,  quia 
nihil  interesset,  ipsum  an  alium  ex  voluntate  ejus  missum 
intrare  prohibuerit:  neque  enim  ante  omissam  possessionem 
videri,  quam  si  tradita  fuisset  emtori 

Esmarch  stellt  das  in  vaeuam  possessionem  ire  jubere 
mit  seiner  „technischen''  vac.  poss.  traditio  gleich.  Allein  mit 
Unrecht  bezieht  sich  Esmarch  auf  dieses  Fragment^.  In 
Wahrheit  spricht  dasselbe  gerade  gegen  ihn.  Giebt  die  vac. 
possess.  traditio  dem  Empfänger  das  Recht,  „sich  der  Sache 
jederzeit  einseitig  bemächtigen  zu  dürfen,  ohne  Gefahr  zu  lau- 
fen ,  als  Störer  fremden  Besitzes  behandelt  zu  werden**  ^ ,  so 
stört  deijenige,  der  den  Empfänger  ausschliefst,  vielmehr  den 
Besitz  des  letzteren,  als  den  des  Tradenten.  Dennoch  hat 
nach  L  18  pr.  cit.  der  Tradent  das  Besitzinterdikt,  ist  also, 
was  die  Stelle  übrigens  ausdrücklich  betont,  Besitzer  geblieben. 
Wie  durch  die  Weigerung  des  colonus  die  vac.  possess.  tra- 
ditio, ein  Vertrag  zwischen  Tradent  und  Käufer,  „hinfällig** 
werden  soll",  ist  nicht  abzusehen*^. 

6)  Abgesehen  von  den  vorstehenden,  der  Justinianischen 
Kompilation  entnommenen  Argumenten,  stützt  sich  Esmarch 
noch  auf  drei  uns  im  Original  erhaltene  Schenkungsurkunden. 
Dieselben  lauten,  soweit  sie  für  uns  von  unmittelbarer  Be- 
deutung sind: 

a)  Donatio  Flavii  Syntrophi:    ....  in  vaeuam  possessionem 
hortorum,  qui  supra  scripti  sunt,  ex  causa  supra  scripta  ire 


1  S.  40-41. 

«  S.  33. 

'  Esmarch  S.  41. 

*  Vgl.  V^endt,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  21  S.  291. 

*  Esmarch  bringt  mit  L  18  pr.  cit  die  bekannte  1.  34  pr.  D.  41,  2, 
in  Zusammenhang.  Über  dieselbe  wird  an  anderer  Stelle  gesprochen 
werden. 
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aut  mittere  jussit  T.  Flavius  Syntrophus  T.  Flavium  Aitha- 
lern  libertum  seque  inde  excessisse  desisseque  possidere 
dixit 

b)  Donatio  Fl.  Artemidori : inque  vacuam  possessionem  earum 

ollanim  et  cinerariorum  T.  Flavius  Artemidorus  Herennio 
Agricolae  ire  aut  mittere  ossaque  inferre  permisit 

c)  Donatio  Statiae  Irenes:  ....  inque  vacuam  possessionem 
monumenti  supra  scripti  cessit  et  ad  id  monumentum  itimi 
aditum  ....  mortuum  mortuas  mortuosve  ossa  inferre  ut 
liceat ^ 

Esmarch  behauptet,  dafs  diese  Urkunden  nicht  sowohl 
als  Zeugnisse  einer  früher  vorgenommenen  vac.  possess.  tra- 
ditio, als  vielmehr  als  die  letztere  selbst  in  schriftlicher  Form 
aufzufassen  seien.  „Wer  ein  derartiges  Instrument  produzieren 
konnte,''  so  fährt  Esmarch  fort,  „dem  war  vacua  possessio 
tradiert  —  ganz  analog,  wie  in  späterer  Zeit  die  Stipulations- 
Urkunden  an  die  Stelle  der  Stipulationen  selbst  treten. ** 

Der  Annahme,  dafs  diesen  Urkunden  der  Charakter  von 
Beweisurkunden  vollkommen  fremd  gewesen  sei,  mufs  ent- 
schieden entgegengetreten  werden.  Was  insbesondere  die  erst- 
citierte  Urkunde  betrifft,  so  weist  deren  ganze  Fassung  darauf 
hin,  dafs  sie  vor  allen  Dingen  Urkunde  über  Geschehenes,  also 
Beweisdokument  gewesen  sei.  Dieselbe  beginnt  mit  den  Worten, 
dafs  der  Geschenkgeber  T.  Flavius  Syntrophus,  bevor  er 
die  den  Gegenstand  des  Geschenks  bildenden  Immobilien  man- 
cipierte,  die  Mancipation  unter  der  im  folgenden  au^ef&hrten 
Bedingung  vorzunehmen  erklärt  habe.  Es  folgt  nunmehr  die 
Bedingung  ^  der  donatio  und  der  Bericht  über  Eingehung  einer 
Strafsponsion  für  den  Fall  der  Nichtinnehaltung  der  Bedingung, 
und  sodann  heiM  es: 

Tum  hortulos  cum  aedificio  ....  mancipio  accepit  T.  Fla- 
vius Aithales  libertus  de  T.  Flavio  Syntropho 


1  Der  vollständige  Wortlaut  bei  Br uns,  fontes  ed.  III  S.  181  ff. 

*  Huschkei  Fl.  Syntrophi  donat.  instrum.  S.  22  bezeichnet  die  Ur- 
kunde wegen  dieser  Bedingung  nicht  sowohl  als  donatio,  als  vielmehr  als 
ob  causam  datio.    Hiergegen  Bruns  a.  a.  0.  S.  183  Anm.  2. 
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Endlich  schliefst  die  Urkunde  mit  dem  oben  citierten  die  ge- 
schehene vac.  poss.  traditio  bezeugenden  Passus. 

Eine  derartige  umständliche  Beschreibung  des  ganzen  that- 
sächlichen  Vorgangs  enthalten  die  andern  beiden  Schenkungs- 
briefe allerdings  nicht.  In  ihnen  wird  lediglich  erklärt,  dafs 
die  Immobilien  dem  Geschenknehmer  mancipiert  seien,  sowie 
dafs  die  vacua  possessio  eingeräumt  sei. 

Pininski  hat  sich  dafür  ausgesprochen^,  dafs  die  in  den 
Schenkungsurkunden  enthaltene  Traditionsübergabe,  ebenso  die 
entsprechenden  Klauseln  in  den  instrumenta  emtionis,  von  wel- 
chen uns  ebenfalls  mehrere  erhalten  sind^,  häufig  wenigstens 
nicht  sowohl  den  Zweck,  eine  erfolgte  Tradition  zu  beurkunden, 
als  vielmehr  denjenigen,  die  für  den  Besitzübergang  erforderliche 
Traditionserklärung  des  bisherigen  Besitzers  festzustellen,  gehabt 
haben.  Ein  solches  instrumentum  testationis  vacuae  possessio- 
nis (diploma  vacuale)^  mufs  dann  nach  dieser  Auffassung 
jedenfalls  als  vor  der  eigentlichen  Tradition,  resp.  der  Besitz- 
nahme des  neuen  Erwerbers  erteilt  aufgefafst  werden.  Die 
Bedeutung  eines  solchen  diploma  vacuale  haben  unzweifelhaft 
jedenfalls  die  litterae,  yon  welchen  in  1.  48  D.  h.  t.  die  Rede 
ist,  und  durch  welche  der  donator  das  Gut  mit  den  Sklaven 
tradiert  zu  haben  erklärt^.  Hierbei  ist  zu  berücksichtigen, 
dafs,  wenn  in  1.  48  cit.  von  einer  Erklärung:  se  tradidisse  die 
Rede  ist^  die  Perfektsform  nicht  auffallen  kann.  Sie  erklärt 
sich  hinreichend  aus  der  bekannten  Eigentümlichkeit  des  Brief- 
stils der  Römer,  welche  dort  die  Perfektsform  anzuwenden 
pflegten,  wo  uns  das  Präsens  geläufig  ist.  Ganz  entsprechend 
aber  ist   es   auch,   wenn  in  den   uns  erhaltenen  Kauf-   und 


»  S.  319  ff. 

«  Bruns  a.  a.  0.  S.  185  ff. 

'  Vgl.  c.  12  C.  4,  38. 

^  1.  48  D.  h.  t  lautet  (Papinianus  libro  X  resp.): 

Praedia  cum  servis  donavit  eorumque  se  tradidisse  possessionem 
litteris  declaravit  si  vel  unus  ex  servis,  qui  simul  cum  praediis 
donatus  est,  ad  eum,  qui  donum  accepit  pervenit,  mox  in  praedia 
remissus  est,  per  servum  praediorum  possessionem  quaesitam 
ceterorumqae  servorum  constabit. 
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Schenkungsbriefen  bei  Abfassung  des  diploma  vacuale  die  Per- 
fektsform  gewählt  ist.  Aus  diesem  Umstände  darf  keineswegs 
gefolgert  werden,  dafs  die  Tradition  als  Ganzes,  somit  zugleidi 
als  Besitzerwerbungsakt  bereits  erfolgt  sei,  auch  hier  ist  zur 
Erklärung  die  Thatsache  heranzuziehen,  dafs  die  Römer,  we- 
nigstens was  die  Fassung  der  Urkunden  anbelangt,  als  den 
entscheidenden  Moment  denjenigen  angesehen  haben,  in  welchem 
die  betreffende  Erklärung  durch  Niederschreiben  derselben  fixiert 
wurde.  Demnach  räumen  wir,  wenngleich  uns  die  donatio  des 
T.  Flavius  Syntrophus  lediglich  eine  Beweisurkunde  über 
die  bereits  erfolgte  Tradition  zu  enthalten  scheint,  doch  soviel 
bereitwillig  ein,  dafs  in  zahlreichen,  vielleicht  sogar  den  häu- 
figeren Fällen  die  Traditionsklauseln  eigentliche  diplomata  va- 
cualia,  d.  h.  einseitige,  schriftlich  abgegebene  Traditionserklä- 
rungen des  Tradenten  gewesen  sind.  Zur  Bewirkung  des  Be- 
sitzüberganges bedurfte  es  in  diesen  Fällen  jedoch  immer  noch 
einer  entsprechenden  Willensäufserung  des  Erwerbers.  Diese 
bildete  dann  die  Antwoit  auf  die  Traditionserklärung,  die 
Acceptation  der  in  der  letzteren  liegenden  Offerte,  falls  man 
die  Tradition  als  Ganzes  unter  den  Gesichtspunkt  des  Vertrages 
zu  bringen  kein  Bedenken  trägt.  Worin  diese  WillensäuCsening 
bestehen  muls,  läfst  sich  für  alle  Fälle  nicht  mit  gröfserer 
Bestimmtheit  angeben,  als  indem  man  hier,  wie  sonst,  eine 
hinreichend  deutliche  Manifestation  des  Willens  verlangt,  in 
Gemäfsheit  der  voraufgegangenen  Besitzräumungserklärung  nun 
auch  den  Besitz  zu  ergreifen.  Die  nähere  Ausführung  dieses 
Gesichtspunktes  wird  im  weiteren  Verlauf  unserer  Darstellung 
gegeben  werden.  Nur  soviel  mag  bereits  hier  hervorgehoben 
werden,  dafs,  wenn  wir  in  den  Traditionsklauseln  einseitige 
Erklärungen  erblicken,  wir  hierzu  um  so  eher  berechtigt  sind, 
als  das  Wort  „tradere"  häufig  in  der  Sprache  der  Urkunden 
und  Rechtsquellen  „aktivische"  Bedeutung  hat,  d.  h.  von  der 
einen  Seite  des  Traditionsvoi^anges ,  der  Traditionserklärung 
im  Gegensatze  zur  Annahmeerklärung;  zu  verstehen  ist^  Was 
aber  hier  von  dem  Wort  tradere  gesagt  wird,  mufs  in  womög- 


^  Vgl.  besonders  Branner,  Römische  und  germ.  Urk.  S.  124. 
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lieh  noch  höherem  Grade  von  den  übrigens  auch  in  den  oben- 
citierten  Schenkungsbriefen  gewählten  prägnanten  Ausdrücken: 
in  vac.  possess.  mittere  oder  Ire  jubere  gelten. 

Bei  dieser  Auffassung  bleibt  kein  Raum  für  das  eigen- 
tOmlich  gestaltete,  vac.  poss.  traditio  genannte  Rechtsgeschäft 
Esmarchs.  Mit  vollem  Recht  wird  von  Pininski  aufstellen 
wie  1.  78  §  1  D.  18,  1  und  1.  48  D.  h.  t.  hingewiesen,  aus 
welchen  erhellt,  dafs  die  Besitzübertragung  auch  an  Immobilien 
jiach  dem  Recht  der  Römer  ohne  ein  sich  direkt  auf  das 
Grundstück  beziehendes  äufseres  Benehmen  des  Erwerbers  nicht 
gedacht  werden  kann.  Insbesondere  1.  48  scheint  uns  sehr  be- 
weisend ^  denn  hier  ist  beides  erwähnt,  die  schriftliche  Erklä- 
rung des  Tradenten:  se  tradidisse  und  eine  thatsächliche  In- 
besitznahme des  fündus  seitens  des  Erwerbers,  resp.  eines  Ver- 
treters desselben,  die  letztere  aber  soll  nach  der  Papinian- 
ischen  lex  das  eigentlich  entscheidende  sein. 

Dennoch  haben  die  Ausführungen  Esmarchs  insoweit 
den  Beifall  keines  geringeren,  als  Brunners,  gefunden,  als 
auch  dieser  annimmt,  dafs  das  mittere  und  inducere  in  vac.  pos- 
sessionem  zwar  sehr  wohl  eine  beliebig  widerrufliche  Vollmacht, 
ein  einseitiger  jussus,  ebensogut  aber  ein  zweiseitiges  Rechts- 
geschäft mit  der  Wirkung  sein  könne,  dafs  „der  Mittent  seine 
Eintrittserlaubnis  nicht  einseitig  zurückziehen  darf  ^  An  an- 
derer Stelle  sagt  Brunner  sogar  bezüglich  der  instrumenta 
testationis  vacuae  possessionis,  dafe  alle  Wahrscheinlichkeit  da- 
gegen spreche,  dafs  man  eine  einseitige  Vollmacht,  welche  bis 
zur  erfolgten  Apprehension  zurückgenommen  werden  dtlrfte, 
zum  Gegenstande  förmlicher  Beurkundung  gemacht  habe:  „Die 
Sicherung  des  Übereignungsbeweises  hätte  sich  füglich  nicht 
auf  die  Beurkundung  der  missio  in  vac.  possessionem  be- 
schränken dürfen ,  wenn  diese  eine  widerrufliche  war"  *.  Was 
Brunn  er  sagen  will,  indem  er  dem  Mittenten  die  Befugnis 
verweigert,  die  Eintrittserlaubnis  einseitig  zurückziehen  zu  dür- 
fen, geht  mit  hinreichender  Deutlichkeit  aus  Note  4  zu  S.  119 


»  a.  a.  0.  S.  119. 
«  S.  121. 


186  Besitzerwerb. 

des  Brunn  ersehen  Werkes  hervor,  woselbst  es  heifst:  „der 
missus  darf  den  unstatthaften  Widerruf  ignorieren/  Dies  kann 
nicht  anders  verstanden  werden,  als  dafs  der  missus  trotz  er- 
folgten Widerrufs  des  iussus  den  fundus  in  Besitz  nehmen  dürfe^ 
ohne  sich  eigenmächtiger  Occupation  schuldig  zu  machen,  so 
dafs  selbst  gewaltsames  Besetzen  des  Grundstacks  wider  WiUen 
des  Besitzers  immer  noch  als  Antwort  auf  die  im  instrumentum 
testationis  vacuae  possessionis  enthaltene  Aufforderung  zu  er- 
achten wäre. 

Man  braucht  diejenigen  Gründe,  welche  Wen  dt  gegen  die 
Annahme  der  Unwiderruflichkeit  der  Traditionsklausel  anführt, 
nicht  für  durchaus  beweiskräftig  zu  halten  \  man  wird  aber 
nicht  bestreiten  können,  dafs  die  Beweislast  in  dem  Streit  über 
die  Widerruflichkeit  resp.  Unwiderruflichkeit  der  Traditions- 
klausel demjenigen  obliegt,  welcher  ihr  eine  so  aufserordent- 
liche  Wirksamkeit  beilegen  will,  dafs  sie  im  Falle  nachfolgen- 
den Widerrufe  eigenmächtigem  Occupieren  den  Charakter  blofser 
Besitz  Verteidigung    verleihen    soll.     Weder   Esmarch     noch 


1  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  21  S.  294.  Wandt  bezieht  sich  auf  1.  33  D. 
h.  t  und  die  Definitionen  des  Begriffs  vis  in  1.  1  §  5  D.  43, 24  und  1.  73 
§  2  D.  50,  17.  Allein  die  Entscheidung  in  1.  33  beruht  auf  dem  besondem 
Recht  des  Mandats.  Es  handelt  sich  hier  nicht,  wie  bei  dem  diploma 
vacuale,  um  eine  einseitige  Traditionserklärung,  eine  Erklärung,  durch 
welche  das  Grundstück  für  den  Zugriff  des  neuen  Erwerbers  freigemacht 
wird,  sondern  um  einen  Auftrag  an  einen  dritten,  im  Namen  des  Tradentcn 
die  Traditionshandlung  vorzunehmen.  Esmarch  könnte  sich  gegen  die 
Argumentation  Wendts  darauf  berufen,  dafs  nach  seiner  eigenen  Aus- 
führung (S.  39)  die  vacuae  possessionis  traditio  im  Falle  der  1.  38  nicht 
bereits  durch  Erteilung  des  betreffenden  Auftrages  an  den  dritten,  sondern 
erst  diu-ch  Einführung  des  Käufers  auf  Grund  jenes  Auftrages  bewirkt  ist 
Der  Grund  der  Entscheidung  ist  der,  dafs  ein  Mandat  im  allgemeinen 
durch  Tod  des  Mandanten,  resp.  Willensänderung  seiner  Erben  erUscht 
und  nur,  sofern  es  sich  um  Besitzilbertragung  handelt,  unter  ganz  besondeFen 
Umständen  als  fortbestehend  zu  erachten  ist  Was  die  Definitionen  der 
vis  in  1.  1  §  5  D.  43,  24  und  1.  73  §  2  D.  50, 17  betrifft,  so  könnten  die 
Verteidiger  der  Unwiderruflichkeit  der  Traditionsklausel  allen&lls  ein- 
wenden, dafs,  wenn  in  jenen  Fragmenten  vis  als  ein  Handeln  gegen  prohibere 
bezeichnet  ist,  der  Fall  einer  vorher  erteilten  ausdrücklichen  Erlaubnis 
nicht  ins  Auge  gefafst  zu  sein  braucht 
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Brunn  er  haben  ftlr  diese  Annahme  Quellenbelege  anzuführen 
vermocht.  Wenn  der  letztere  darauf  hinweist,  wie  unwahr- 
scheinlich es  sei,  dafs  man  eine  einseitige  revokable  Vollmacht 
zum  Gegenstande  förmlicher  Beurkundung  gemacht  habe,  so  ' 
ist  hiergegen  einmal  zu  berücksichtigen,  dafs  gewifs  häufig  ge- 
nug solche  diplomata  vacualia  zu  dem  Zwecke  ausgestellt  wur- 
den, dafs  der  Nehmer  sich  durch  dieselben  den  auf  dem  fundus 
befindlichen  Detentoren  des  Tradenten  gegenüber  legitimiere, 
Fälle,  wie  sie  anscheinend  in  den  1.  1.  12  und  18  D.  43,  16 
erwähnt  sind.  Hier  genügte  offenbar  die  Beurkundung  des 
einseitigen  jussus,  auch  wenn  derselbe  widerruflich  war,  in  Ver- 
bindung mit  der  Innehabung  der  schriftlichen  Vollmachtsurkunde 
seitens  des  in  possessionem  missus.  Für  die  Sicherung  des 
Ubereignungsbeweises  aber  reichte  die  schriftliche  Fixierung 
der  wenn  auch  einseitigen  Besitzeinweisung  deswegen  aus,  weil 
ergänzend  immer  der  bekannte  Satz  eintrat:  probatio  traditae 
vel  non  traditae  possessionis  non  tam  in  jure  quam  in  facto 
consistit,  ideoque  sufficit  ad  probationem,  si  rem  corporaliter 
teneant^ 

Dafs  ein  auf  Grund  der  erfolgten  vacuae  possessionis  tra- 
ditio trotz  späteren  Widerrufis  bewirktes  eigenmächtiges  oder 
gar  gewaltsames  Besetzen  des  fundus  als  Perfektion  des  Tra- 
ditionsgeschäfts anzusehen  sei,  wird  von  P  i  n  i  n  s  k  i  ^  bestritten, 
allein  auch  dieser  Schriftsteller  mifst  der  Begebung  der  Tra- 
ditionsurkunde insofern  besondere  Bedeutung  bei,  als  er  in  der 
Ausstellung  und  Begebung  derselben  einen  vertragsmäfsigen 
Verzicht  auf  das  Becht,  die  Besitzeinweisung  zu  widerrufen, 
erblicken  will.  Der  Inhaber  des  instrumentum  konnte  nach 
Pininski  auf  Übergabe  der  Sache  klagen  und  das  Urteil 
nötigenfalls  durch  obrigkeitliche  Hülfe  vollstrecken  lassen,  was 
beim  Widerruf  einer  gewöhnlichen  Traditionserklärung  nicht 
möglich  gewesen  sei.  Zwar  habe  diese  rein  persönliche  actio 
den  Tradenten  nicht  gehindert,  bis  zur  corporalis  traditio  an 
den  Empfänger  der  Urkunde  doch  noch  eine  andere  Person 


1  Paulus,  rec.  sent  V.  11  §  2. 
«  S.  327—329. 
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durch  wirkliche  Besitzeinweisung  zum  Besitzer  und  Eigen- 
tümer der  Sache  zu  machen.  Obzwar  sonach  das  dingliche 
Dispositionsrecht  des  bisherigen  Besitzers  durch  Ausstellung  eines 
diploma  vacuale  nicht  beeinträchtigt  worden  sein  soll,  so  giebt 
Pininski  dennoch  die  Wirkung  jenes  angeblichen  vertrags- 
mäfsigen  Verzichts  auf  das  Widerrufsrecht  dahin  an,  dafs  nun- 
mehr der  Tradent  nicht  nur  nicht  widerrufen  dürfe,  sondern 
auch  mit  Rechtswirkung  dem  Empfänger  gegenüber  nicht  wider- 
rufen könne. 

Wir  halten  auch  diesen  Versuch,  für  die  yacuae  possessionis 
traditio  eine  besondere  Bedeutung  zu  retten,  für  miüsglückt 
und  meinen,  dafs  den  Pininskischen  Ausführungen  der 
Tadel  einer  gewissen  begrifflichen  Unklarheit  nicht  erspart 
werden  kann. 

Wenn  in  der  That  der  Tradent  nach  Ausstellung  des  in- 
stinimentum  testationis  vacuae  possessionis  die  Traditions- 
erklärung dem  Empfänger  gegenüber  rechtsgültig  nicht  wider- 
rufen konnte,  wie  Pininski  meint,  so  war  der  Empfänger 
berechtigt,  jeden  späteren  Widerruf  des  Tradenten,  wie  Brunner 
es  nennt,  zu  ignorieren,  mit  anderen  Worten  so  zu  be- 
handeln, als  ob  er  ihm  gegenüber  nicht  erfolgt  sei.  Ob  dann 
der  in  possessionem  missus  sich  mit  Hülfe  der  Besitzinterdikte 
den  ihm  zwar  schriftlich  eingeräumten,  aber  thatsächlich  vor- 
enthaltenen Besitz  zu  verschaffen  im  stände  gewesen  wäre, 
könnte  allerdings  zweifelhaft  erscheinen,  aber  soviel  würde 
Pininski  einräumen  müssen,  dafs  der  Empfänger  des  instru- 
mentum  sich  nötigenfalls  gewaltsam  in  den  Besitz  des  Grund- 
stücks zu  setzen  berechtigt  gewesen  wäre,  ohne  dafs  er  die 
Besitzstörungsklage  des  Tradenten  hätte  fürchten  müssen.  Denn 
dieser  könnte  er  die  Einrede  entgegensetzen,  dafs  der  Kläger  ja 
selbst  ihm  den  Besitz  eingeräumt  habe.  Diese  Einrede  mülste 
aber  durchgreifen,  da  sie  nicht  auf  das  definitive  Recht  des  Tra- 
denten, sondern  eben  auf  das  Besitzrecht  gegründet  gewesen 
wäre.  Hiermit  würden  wir  denn  zu  jenem  von  Pininski  selbst 
mit  Recht  perhorrescierten  Resultat  gelangt  sein,  nach  welchem 
selbst  in  gewaltsamer  Besetzung  des  Grundstücks  trotz  Wider- 
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rufs  der  Einweisungserklärung  eine  rechtsgültige  Antwort  auf 
dieselbe  zu  erblicken  gewesen  wäre. 

Allerdings  stand  dem  Empfänger  eines  instrumentum  em- 
tionis  mit  hinzugefügter  Traditionsklausel  eine  persönliche  Klage 
auf  Einräumung  des  Besitzes  zu,  aber  diese  Klage  war  keines- 
wegs die  eines  verschärften  persönlichen  Rechts,  sondern  die 
gewöhnliche  Klage  auf  Grund  der  der  vac.  poss.  traditio  zu 
gnmde  liegenden  materiellen  causa.  Die  von  Pininski 
supponierte,  verschärfte  persönliche  Klage  auf  Grund  der  vacuae 
possessionis  traditio  hätte  allenfalls  Bedeutung  im  Falle  der 
Schenkung  an  personae  non  exceptae  nach  dem  Rechte  der  lex 
Cincia  gewinnen  können.  Denn  nach  diesem  Rechte  war  eine 
Schenkung  nur  auf  Grund  einer  blofsen  promissio  noch  nicht 
perfekt  und  nicht  klagbar  ^  Wäre  nun  die  Klage  aus  der  vac. 
pos&  traditio  mehr  gewesen,  als  der  Anspruch  aus  der  nackten 
promissio ,  so  wäre  an  sich  vielleicht  denkbar ,  dafs  mit  jener 
Klage  wenigstens  die  Schenkung  durchzusetzen  gewesen  wäre. 
Allein  auch  mit  der  Klage  auf  Grund  der  vacuae  poss.  traditio 
würde  der  nur  promissorisch  Beschenkte  den  Besitz  der  Sache 
nicht  erlangt  haben,  selbst  wenn  es  eine  derartige  besondere 
Klage  gegeben  hätte,  denn  zur  Perfektion  der  Schenkung 
nach  dem  Rechte  der  lex  Cincia  war  unter  allen  Umständen 
corporalis  traditio  erforderlich*.  Die  Pininski  sehe  Zwischen- 
bildung zwischen  widerruflicher  Traditionserklärung  und  that- 
sächlich  ausgeführter  Tradition,  d.  h.  erfolgter  Besitznahme, 
genügte  also  auch  hier  nicht.  Sollte  aber  etwa  schliefslich 
Pininski  für  die  von  ihm  behauptete  verschärfte  persönliche 
Klage  in  Anspruch  nehmen,  dafs  sie  auch  nach  dem  Rechte 
der  klassischen  Juristen  auf  Übergabe  der  Sache  selbst  und 
nicht  auf  eine  Geldsumme  gerichtet  gewesen  und  bereits  zu 
jener  Zeit  manu  militari  vollstreckbar  gewesen  sein  müsse,  so 
würde  hierin  eine  Besonderheit  li^en,  welche  zwar  für  das. 
Recht  der  klassischen  Jurisprudenz  Bedeutung  gehabt  hätte, 
welche  aber  in  der  späteren  Kaiserzeit,  jedenfalls  nach  der 


*  Vatic.  Fragm.  §  311. 
«  Vat.  Fragra.  §§  310—813. 
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Diocletianischen  Prozelsrefonn,  yerschwunden  wäre,  da  nunmehr 
sowohl  die  Beschränkung  der  Kondemnation  auf  eine  Geldsumme 
weggefallen,  als  auch  die  Zwangsvollstreckung  durch  obrigkeit- 
liche Hülfe  allgemein  üblich  geworden  war.  Pininski  wOide 
also  von  diesem  Gesichtspunkt  aus  zu  dem  wahrlich  wunderbaren 
Resultat  gelangen,  dafs  je  grö&er  die  praktische  Bedeutung  der 
diplomata  vacualia  wurde,  je  regelmäfsiger  sie  angewendet  zu 
werden  pflegten  S  um  so  bedeutungsloser  ihr  eigentlich  charak- 
teristisches Kennzeichen,  um  so  geringer  der  Unterschied  der 
angeblich  in  der  vac.  poss.  traditio  liegenden,  mit  vertrag»- 
mälsigem  Verzicht  auf  den  Widerruf  verbundenen  Besitzein- 
räumung von  einer  gewöhnlichen  freiwidemiflichen  Traditions- 
erklärung geworden  ist 

Nach  alledem  scheint  uns  in  der  vacuae  possessionis  traditio 
nicht  mehr  zu  liegen,  als  die  scharf  gefedste  und  von  dem  Be- 
sitzergreifungsakt des  Erwerbers  getrennt  gehaltene  eine  Seite 
der  Tradition,  nämlich  die  Manifestation  des  Traditionswillens 
von  Seiten  des  bisherigen  Besitzers.  In  diesem  Sinne  ist  sie 
weder  an  schrifüiche  diplomata  vacualia,  noch  an  ein  besonderes, 
dem  römischen  Recht  eigentümliches  Rechtsgeschäft  gebunden. 
Die  Belegstellen  in  den  Justinianischen  Rechtsbüchem  und  den 
sonstigen  Quellen  des  römischen  Rechts,  in  welchen  von  vacuae 
possessionis  traditio  die  Rede  ist,  bleiben  hiemach  durchaus  in 
Übereinstimmung  mit  dem,  was  wir  hinsichtlich  des  Prinzips 
der  Tradition  bereits  kennen  gelernt  haben,  wie  denn  der  Vw- 
such  Esmarchs,  eine  „technisohe**  Verwendung  jenes  Begriffe 
in  den  Quellen  nachzuweisen ,  als  gescheitert  erachtet  werden 
mufs.  Bei  dieser  Auffassung  bleiben  aber  dennoch  die  Aus^ 
fUhrungen  dieses  Schriftstellers  fUr  die  Erkennung  der  Tradition 
um  so  mehr  verdiensüich,  als  das  wissenschafUiche  Verständnis 
einer  rechtlichen  Erscheinung,  wie  der  Besitztradition,  nur  da- 


^  Über  den  sich  in  der  Eaiserzeit  mehr  und  mehr  entwickelnden 
Gebrauch  der  diplomata  vacualia  und  die  daran  anschliefsende  Tendenz  des 
römischen  Immobilar-Gaterrechts  auf  Abschwächung  der  coiporalis  traditio 
vgl.  Brunner  S.  124;  Pininski  S.  323.  YgL  auch  neuestens  Bier- 
mann, Traditio  fieta. 
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durch  gewonnen  werden  kann,  dafs  die  Elemente,  aus  welchen 
sie  besteht,  gesondert  aufgewiesen  und  erörtert  werden. 

Während  E  s  m  a  r  c  h  die  Wirkung  unkörperlicher  Tradition 
auf  ein  besonderes  eigengeartetes  Bechtsgeschäft  zurückführt 
und  von  den  rechtlichen  Folgen  des  letzteren  die  eigentliche 
Inbesitznahme   ausdrücklich   unterscheidet,   wird  von   anderer 
Seite  behauptet  ^  dafs  zwar  die  Lehre  der  Pandekten  für  die 
Tradition  von  Immobilien  das  Moment  der  Körperlichkeit  fest- 
halte, dieselbe  jedoch  in  der  späteren  Entwicklung  des  Rechts 
der  Eaiserkonstitutionen  durch  die  Lehre  von  der  Besitzein- 
weisung, welche  ihren  Ausdruck  in  den  Traditionsklauseln  der 
Kaufbriefe   gefunden    habe,   überwunden   worden  sei.     Diese 
Traditionsklauseln  sollen  nach  Bahr  auch  ohne  Anwesenheit 
des  Erwerbers  bei   dem   Grundstück   den  Besitzübergang   an 
demselben  lediglich  auf  Grund  der  Aushändigung  der  Urkunden 
bewirkt  haben.    Aber  auch  ohne  ausdrückliche  Traditionsklausel 
sei  gemäTs  dem  späteren  römischen  Recht  regelmälsig  die  Besitz - 
Überweisung  bei  freiliegenden  Grundstücken ,  denen  in  dieser 
Beziehung  Bahr  die  schwer  beweglichen  Mobilien  gleichstellt, 
lediglich  auf  Grund  der  materiellen  causa,  d.   h.  des  Kaufs-, 
Verkaufsakts  u.  s.  w.  als  bewirkt  zu  erachten.    Nach   anderer 
Bechtsanschauung  vollends,  welcher  Bahr  nicht  entgegentreten 
zu  wollen  erklärt,  seien  die  übereinstimmenden,  auf  Besitzüber- 
gang gerichteten  Erklärungen  der  Beteiligten  ausreichend,  ohne 
dals  es  auf  den  Ort,   wo  dieselben  abgegeben  seien,  ankäme. 
Die  Ausführungen  Bährs  sind  jedenfalls  richtiger,  als  diejenigen 
Esmarchs,  insofern  als  der  erstere  die  Wirkung  der  unkörper- 
lichen Besitzübertragung  nicht  auf  ein  besonderes  Rechtsgeschäft 
zurückführt,  dessen  Existenz  nicht  zu  beweisen  ist,   sondern 
jene  Annahme  lediglich  auf  eine  an  sich  sehr  wohl  mögliche 
Interpretation   der  allgemein  üblichen  Parteiwillenserklärungen 
gründet.    Andererseits  aber  geht  Bahr  über  den  Standpunkt 
Esmarchs  noch  hinaus,  indem  er  der  wenn  auch  in  Abwesenheit 
der  Sache  abgegebenen  Besitzeinräumungserklärung  die  Wirkung 


1  Bahr,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  26  S.  319 ff. 
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beimifst,   dafs  durch  sie  der  Besitz  mit  voller  Wirkung,  als 
wäre  die  Sache  körperlich  besetzt ,  auf  den  Erwerber  übergehe. 

Soviel  ist  jedenfalls  richtig,  dafs  sehr  wohl  die  Besitzüber- 
gabeerklärung  seitens  des  Tradenten  in  Abwesenheit  der  Sache 
abgegeben  werden  kann,  und  dafs  an  sich  auch  nichts  im  Wege 
steht,  die  bezügliche,  die  materielle  causa  der  Tradition  ent- 
haltende Willenserklärung  so  zu  interpretieren,  dafs  in  ihr  be- 
reits die  Traditionserklärung  begriffen  sei.  Auch  wenn  die  Be- 
merkung, dafs  nunmehr  das  Grundstück  tradiert  sein  solle,  oder 
dafs  das  Eigentum  als  übergegangen  angesehen  werden  solle, 
in  dem  Kaufakt  nicht  ausdrücklich  enthalten  ist,  so  ist  eine 
solche  Interpretation  doch  durchaus  denkbar.  Ob  sie  regel- 
mäfsig  Platz  greifen  mufs,  wie  Bahr  meint,  kann  allerdings 
sehr  zweifelhaft  sein,  aber  flir  die  uns  interessierende  prinzipielle 
Frage  kann  es  darauf  auch  nicht  ankommen,  genug,  dafs  sie 
Platz  greifen  kann.  Aber  mit  diesem  Resultat  ist  für  die 
Frage  des  Besitzerwerbes  für  den  anderen  Beteiligten  noch 
nichts  gewonnen.  Dafs  auch  in  dieser  Hinsicht  eine  in  Ab- 
wesenheit der  Sache  erfolgte  Erklärung  oder  gar  der  Kaufver- 
trag, die  Schenkungsannahme  u.  s.  w.  genüge,  ist  eine  Behaup- 
tung, die  vom  Standpunkt  des  römischen  Rechts  so  unerwiesen 
wie  unzutreffend  ist.  Dafs  zunächst  der  Unterschied  zwischen 
dem  Recht  der  Pandektenjuristen  und  demjenigen  der  Kaiser- 
konstitutionen, welchen  Bahr  konstruieren  will,  nicht  besteht, 
ergeben  diejenigen  Fragmente,  in  welchen  ebenfalls  die  Besitz- 
wirkung scheinbar  an  die  Perfektion  der  materiellen  causa  ge- 
knüpft ist.  Es  seien  in  dieser  Beziehung  beispielsweise  folgende 
Stellen  angeführt: 

1.  33  §  1  D.  41,  3  (Julianus): 

si  quis  emerit  fundum  sciens  ab  eo,  cujus  non  erat,  possi- 
debit  pro  possessore  .... 

1.  36  pr.  D.  eod.  (Gajus) : 

Potest  pluribus  modis  accidere,  ut  quis  rem  alienam  aliquo 
errore  deceptus  tamquam  suam  vendat  forte  aut  donet  et  ob 
id  a  bonae  fidei  possessore  res  usucapi  possit  .... 
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1.  44  D.  24,  1  (Neratius): 
Si  extraueus  rem  viri  ignorans  ejus  esse  ignoranti  uxori  ac 
ne  yiro  quidem  sciente  eam  suam  esse  donaverit,  mulier  recte 
eam  usucapiet 

1.  25  D.  eod.  (Terentius  Clemens): 
Sed  et  si  constante  matrimoDio  res  aliena  uxori  a  marita 
doData  luerit,  dicendum  est  confestim  ad  usucapionem  eius 
uxorem  admitti. .  .  . 

Von  den  Stellen,  auf  welche  sich  Bahr  stützt,  beweisen 
c.  2  C.  7,  32  und  c.  12  C.  4,  48  vielmehr  das  Gegenteil  seiner 
Behauptungen,  als  diese  selbst  Denn  sowohl  c.  2  C.  7,  32, 
von  welcher  Konstitution  besonders  die  Worte: 

....  licet  enim  instrumento  non  sit  comprehensum,  quod 
tibi  tradita  sit  possessio,  ipsa  tarnen  rei  veritate  id  consecu- 
tus  es,  si  sciente  venditore  in  possessione  fiiisti. 
in  Betracht  kommen,  als  c.  12  G.  4,  38,  woselbst  es  heilst: 
....  secundum  consensum  auctoris  in  possessionem  ingressus 
recte  possidet, 
sprechen  von  Fällen,  bei  welchen  auf  Grund  vorangegangener 
Besitzeinweisung  der  Besitz  auch  thatsächlich  und  körperlich 
erlangt  ist.  Es  ist  daher  nicht  abzusehen,  wie  diese  Stellen 
beweisen  sollen,  dafs  auch  die  Manifestation  des  Besitzwillens 
in  Abwesenheit  der  Sache  genüge.  Wenn  femer  Bahr  das 
in  1.  48  D.  41,  2  als  eigentlichen  Apprehensionsvorgang  be- 
zeugte Hinausgehen  eines  Sklaven  des  Erwerbers  auf  das  den 
Gegenstand  des  Besitzübergangs  bildende  Grundstück  als  „kin* 
dischen  Geschäftsmechanismus"  beiseite  schieben  zu  können 
meint,  so  erscheint  uns  ein  derartiges  Sichhinwegsetzen  über 
die  positiven  Quellenvorschriften  für  das  Recht  der  Römer  doch 
mehr,  als  bedenklich ^  Bahr  beruft  sich  schlielslich  auf  die 
brevi  manu  traditio  als  ein  Rechtsgeschäft,  bei  welchem  Besitz 
und  Eigentum  durch  blolse  Willenseinigung  (nuda  voluntate) 
übergegangen  seien.  Abgesehen  davon  jedoch,  dafe  die  Quellen 
selbst  den  Fall  der  brevi  manu  traditio  mit  deutlichem  Hin- 


^  Die  von  Bahr  ebenfalls  angezogene  c.  1  C.  8,  54  beruht  auf  dem 
besonderen  Recht  der  Sklaven.    Davon  weiter  unten. 
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weise  auf  seine  eigentümliche  Natur  aus  der  Reihe  der  übrigen 
auf  Eigentunisübergang  geriditeten  Rechtsakte  hei'ausheben  ^, 
sonach  von  der  brevi  manu  traditio  Schlüsse  auf  die  übrigen 
Fälle  der  Besitzübertragung  nur  mit  greiser  Vorsicht  gezogen 
werden  dürfen,  ist  zu  erwflgen,  dafs  eine  Manifestation  des  Be- 
sitzwillens durch  ein  äufseres  Verhalten  des  sogenannten  Er- 
werbers in  Bezug  auf  die  Sache  in  den  Fällen  des  sogenannten 
Erwerbes  nuda  voluntate  deshalb  nicht  erforderlich  ist,  weil  eine 
Beziehung  des  Erwerbers  zur  Sache,  wie  sie  für  den  Besitz 
charakteristisch  ist,  bereits  vor  der  Willenseinigung,  durch 
welche  der  Besitzübergang  perficiert  wird,  hergestellt  ist,  und 
diese  Beziehung  den  Charakter  des  Besitzes  nur  deshalb  nicht 
hat,  weil  die  auf  die  Gesamtheit  der  Sache  in  allen  ihren 
Funktionen  gehende  Willensrichtung  nicht  vorliegt  Hierbei  iRt 
zu  bedenken,  dafs  ja  einerseits  auch  Detention  ebenso  auf  einer 
Richtung  des  Willens  auf  die  Sache  beruht,  wie  dies  bezüglich 
des  Besitzes  der  Fall  ist',  andererseits  im  B^riff  der  Deten- 
tion nicht  liegt,  dafs,  solange  die  Detention  besteht,  auch  ein 
unmittelbares  körperliches  Verhältnis  des  Detinenten  zur  Sache 
bestehen  mufe,  wie  denn  der  Pächter  auch  dann  noch  Detentor 
ist,  wenn  er  sich  auf  eine  Zeit  lang  von  dem  Pachtgute  ent- 
fernt hat.  Dafs  aber  der  innere  Grund  der  brevi  manu  tra- 
ditio nicht  sowohl  in  der  Anerkennung  der  allgemeinen  Mög- 
lichkeit des  Besitzerwerbs  durch  blofsen  Willen  und  ohne  Her- 
stellung körperlicher  Beziehung  zur  Sache,  als  vielmehr  darin 
liegt,  worin  wir  ihn  suchen,  scheint  uns  aus  1.  62  pr.  D.  21,  2 
hervorzugehen,  denn  hier  ist  das  apud  te  (d.  h.  den  Erwerber) 
esse  der  Sache  als  Voraussetzung  des  Besitzens'erbs  brevi  manu 
hingestellt®.  Wenn  hier,  wie  in  anderen  von  der  brevi  manu 
traditio  handelnden  Stellen*    das  erklärte  Wollen  der  mate- 

1  In  1.9  §  5  I).  41,  1  heifst  es:  Interdam  etiam  sine  traditione  nuda 
voluntas  domini  sufßcit  ad  rem  transferendam  ....    Ebenso  §  44  J.  II  1. 

^  Der  Wille  geht  auf  teuere,  wenn  auch  nicht  auf  possidere. 

'  Vgl.  auch  1.  8  §  3  D.  h.  t:  Keratins  et  Proculus  et  solo  animo 
non  posse  nos  acquirere  possessionem,  si  non  antecedat  naturalis  possessio. 

*  Vgl.  1.  33  §  1  ]).  41,  3  (Julianus)  ....  certe  si  colonus  mortao 
domino  emerit  fundum  ab  eo,  qui  existimabat  se  heredem  ejus  vel  bonorum 
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riellen  causa  auf  Seite  des  Tradenten  aucb  fbr  hinreichende 
Erklärung  des  Traditionswillens  erachtet  wird,  so  liegt  dem  jene 
Interpretation  der  Parteiwillenserklärung  zu  gründe,  von  welcher 
wir  oben  gesprochen  haben. 

Übrigens  ist  es  überhaupt  unzutreffend^  wenn  von  Bahr 
und  vor  ihm  bereits  von  Kniep^  die  Behauptung  aufgestellt 
worden  ist,  daüs  im  Falle  der  brevi  manu  traditio  der  Besitz 
ohne  eigentliche  Besitzübergabe  transferiert  werde.  Wir  wissen, 
dals  die  Manifestation  des  Erwerbswillens,  in  welcher  doch  das 
Wesentliche  der  Apprehensionshandlung  besteht,  im  Falle  der 
Tradition  nur  Beziehung  zu  dem  Willen  des  bisherigen  Be- 
sitzers za  haben  und  deshalb  nur  in  der  Antwort  auf  die  ent- 
sprechende Besitzeinräumungserklärung  zu  bestehen  braucht 
Allerdings  muls  der  sich  manifestierende  Wille  des  neuen  Er- 
werbers ein  in  Bezug  auf  die  Sache  machtvoller  sein,  imd 
dieses  Erfordernis  ist  der  Grund,  weshalb  auch  in  den  Fällen 
der  Tradition  auf  praesentia  rei  nach  Auffassung  der  Römer 
nicht  verzichtet  werden  kann.  Wenn  nun  deswegen,  weil  diese 
Beziehung  des  Erwerbers  zur  Sache  bereits  besteht,  bei  Ab- 
gabe beider  hier  in  Frage  kommenden  Willenserklärungen  von 
einer  körperlich-persönlichen  Relation  des  Besitzerwerbers  zur 
Sache  abgesehen  werden  kann,  so  behalten  jene  Willenser- 
klärungen um  nichts  weniger  den  Charakter  von  Besitzüber- 
tragungserklärungen,  bilden  in  ihrem  Zusammentreffen  daher 
die  Rechtsfigur  der  Tradition. 

Dieser  Annahme  widerspricht  auch  1.  9  §  5  D.  41,  1  nicht. 
Denn  keineswegs  kann  mitKniep^  angenommen  werden,  dafs 
in  dieser  Stelle  der  Gedanke,  dafs  der  dort  erörterte  Besitz- 
übergang auf  Tradition  beruhe,  ausdrücklich  verworfen  sei. 
Die  traditio,  von  welcher  diese  Stelle  spricht,  ist,  wie  wir 
bereits  wissen,  der  Akt  des  körperlichen  Hinübergebens,  wie 
er  überaus  häufig  allerdings  die  äufsere  Form  des  juristischen 


possessorem  esse,   incipiet  pro   emtore  possidere,   sowie  ferner  1.  9  §  8 
D.  12,  1;  1.  3  §  20  D.  41,  2;  ).  9  §  1  D.  6,  2;  1.  34  pr.  D.  17,  1. 

*  Vacua  possessio  S.  257. 

•  a.  a.  0.  S.  257. 
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Akts  der  Tradition  zu  bilden  pflegt.  Diese  Erklärung  der 
Worte:  sine  traditione  dürfte  um  so  plausibler  erscheinen, 
als  Gajus,  von  welchem  jenes  Fragment* herrührt ,  wie  aus 
den  am  Schlüsse  des  betreffenden  Passus  gebrauchten  Worten : 

eo  tamen,    quod  patior  eam  ex  causa    emtionis  apud  te 

esse,  tuam  efficio 
hervorgeht,  offenbar  nur  an  bewegliche  Sachen  denkt,  eine 
Annahme,  welche  durch  den  ganzen  Zusammenhang  der  Stelle 
wesentlich  unterstützt  wird.  Wenn  in  den  Institutionen  (§  44 
J.  n  1),  in  welche  der  Gajanische  Passus  aufgenommen  ist, 
statt  der  Worte:  quod  patior  .  .  .  apud  te  esse  gesagt  ist: 
quod  patitur  tuam  esse,  so  liegt  hierin,  indem  statt  des  präg- 
nanten und  bezeichnenden  apud  te  das  allgemeine  tuam  ge- 
setzt ist,  einfach  nicht  nur  eine  Verwässerung,  sondern  geradezu 
eine  Verschlechterung  des  ursprünglichen  Textes,  welche  aller- 
dings von  Justinian  als  Verdeutlichung  und  somit  als  Ver- 
besserung gemeint  gewesen  sein  wird.  Für  uns  sind  offenbar 
die  ursprünglichen  Worte  des  Gajus  massgebend*. 

Ein  von  aller  körperlichen  Beziehung  des  Erwerbers  zur 
Sache  absehendes  Verhalten  des  ersteren  haben  die  Römer 
daher  auch  bei  Immobilien  und  im  Falle  der  Tradition  nicht 
für  genügend  zum  Besitzerwerb  erachtet  Ob  diese  Lehre 
„gleichsam  als  ein  Stück  Eierschale  an  den  klassischen  Juristen 
hängen  geblieben  ist** ,  wie  B  ä  h  r  ^  meint ,  ist  für  die  Zwecke 
einer  sich  mit  dem  positiven  römischen  Recht  beschfiltigenden 
Untersuchung  irrelevant,  da,  wie  wir  meinen,  der  Versuch,  für 


^  Bezeichnend  ist  auch  die  Thatsache,  dafs  Gajus  Sabinianer  ist. 
Wir  wissen,  dafs  die  Anhänger  des  Sabinus  für  den  Vorgang  der  Appre- 
bcnsion  von  Mobilien  dem  Erfordernis  körperlicher  Behandiang  der  Sache 
in  ausgedehntem  Mafse  das  Wort  redeten.  Wenn  nun  Gajus  in  1.  9  S  5 
1).  41,  1  von  einem  Erwerbsthatbestand  spricht,  bei  welchem  durch  den 
Thatbestand  selbst  ein  faktisches  Geben  und  Nehmen  ausgeschlossen  ist, 
so  ist  die  Ausnahmestellung,  welche  Gajus  diesem  FaUe  anweist,  durchaus 
erklärlich,  fUr  uns  aber  auch  keineswegs  mafsgebend,  denn  wir  wissen 
auch,  dafs  auf  dem  Gebiete  des  Traditionsrorhts  die  Anschauungen  der 
Proculianer  durchgedrungen  sind. 

«  a.  a.  0.  8.  317. 
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das  Recht  der  Kaiserkonstitutionen  ein  Aufgeben  jener  Vor- 
Stellung  darzuthun,  als  miüslungen  zu  erachten  ist  Dann  aber 
ist — beiläufig  bemerkt — diese  Lehre  auch  für  das  heutige  gemeine 
Recht  geltendes  Recht  geworden  und  ist  geltendes  Recht  noch 
jetzt,  da  weder  eine  Reception  in  abweichendem  Sinne,  noch 
eine  Derogation  per  desuetudinem  nachgewiesen  werden  kann  ^ 
Wenn  Bahr  es  als  „traurig^  bezeichnet,  dafs  „die  Eier- 
schale, die  den  römischen  Juristen  anklebte,  von  uns  nach 
anderthalb  Jahrtausenden  noch  mit  herumgeschleppt  wird^ ,  so 
mag  dies  ein  de  lege  ferenda  erheblicher  Gesichtspunkt  sein, 
de  lege  lata  ist  er  unverwertbar  ^. 

So  wenig  aber  der  Gesichtspunkt  der  Unkörperlichkeit 
der  Ti-adition  den  römischen  Vorstellungen  gerecht  wird,  so 
sehr  ist  andererseits  vor  einer  Übertreibung  des  Körperlich- 
keitsbegriffis  in  der  Lehre  von  der  Tradition  unbeweglicher 
Sachen  zu  warnen.  Einer  solchen  Übertreibung  haben  sich 
insbesondere  Pininski  und  Kniep  schuldig  gemacht. 

Der  letztere  Schriftsteller  formuliert  seine  Auffassung  in 
dem  Satze:  „es  giebt  keinen  Besitzerwerb  an  Grundstücken 
durch  blofsen  Willen,  es  mufs  ein  körperliches  Verhältnis  hin- 
zukommen, und  dieses  körperliche  Verhältnis  besteht  im  Be- 
treten des  Grundstücks"^.  Kniep  bezieht  sich  zur  Begrün- 
dung dieses  Satzes  auf  1.  77  D.  6,  1  und  1.  3  §  1  D.  41,  2. 
Ebenso  wie  Kniep  geht  auch  Pininski*  von  der  An- 
nahme aus,  dafs  zum  Besitzerwerb  an  einem  Grundstück  ein 
ire  in  fundum,  d.  h.  ein  thatsächliches  Besetzen  des  Grundstücks 


'  Ein  diesbezüglicher  Nachweis  scheint  uns  insbesondere  auch  nicht 
durch  die  Ausföhrungen  Biermanns  a.  a.  0.  erbracht  zu  sein.  Dieser 
Schriftsteller  hebt  (S.  370)  selbst  hervor,  dafs  die  Entscheidungen  der 
heutigen  Praxis,  welche  der  blofsen  Traditionserklärung  (ohne  corpus- 
Moment)  die  W^irkung  der  Tradition  absprechen,  weit  zahlreicher  sind,  als 
die  in  entgegengesetztem  Sinne  gefällten.  Ein  näheres  Eingehen  auf  die 
heutige  Pi-axis  liegt  aufserhalb  der  Aufgabe  dieser  Arbeit. 

'  Über  die  Auffassungen  Jherings  und  Dernburgs  vgl.  Pininski 
Bd.  I  S.  330  ff.  u.  Kniep  a.  a.  0.  8.  306—307. 

»  Kniep  a.  a.  0.  S.  194. 

*  a.  a.  0.  S.  389  ff. 
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erforderlich  sei.  Er  charakterisiert  dieses  ire  in  fundum  als 
„ein  sich  irgendwie  direkt  auf  das  Grundstück  beziehendes 
Benehmen  des  Erwerbers,  aus  welchem  ersichtlich  ist,  dafs  die 
Sache  von  nun  an  in  seinen  wirtschaftlichen  Dienst  gelangt.^ 
Der  Unterschied,  der  zwischen  den  Auffassungen  K  n  i  e  p  s  und 
Pininskis  besteht,  läfst  sich  in  kurzem  dahin  angeben,  dafs 
der  erstere  die  Thatsache  des  ire  in  fundum  als  solche,  des 
physischen  Betretens  des  Grundstücks  mit  den  Füssen  als 
wesentlich  ansieht,  während  Pininski  dem  Beziehen  des 
Grundstücks  als  dem  Anfangspunkt  wirtschaftlicher  Verbindung? 
zwischen  Person  und  Sache  Bedeutung  beimifst 

Unsere  Auffassung  ist  auch  in  dieser  Beziehung  eine  duix!h- 
aus  abweichende.  Sind  die  Prinzipien,  welche  die  Römer  für 
den  Erwerb  von  Mobilien  und  Immobilien  befolgt  haben,  im 
Wesentlichen  dieselben,  ist  femer  der  corpus-BegriflF  bei  der 
Tradition  von  Mobilien  in  der  körperlichen  Gegenwart  des  Er- 
werbers bei  der  Sache,  welche  die  Voraussetzung  der  Möglich- 
keit der  Willenseinwirkung  bildet,  erschöpft,  so  werden  wir  auch 
dem  Begriff  des  corpus  bei  der  Tradition  von  Immobilien  ge- 
recht werden,  indem  wir  ihn  auf  die  praesentia  rei  zurück- 
führen. Den  eigentlichen  Besitzerwerbsakt  werden  wir  dem- 
entsprechend, wie  bei  Mobilien,  auch  hier  im  animus  zu  finden 
haben.  Er  besteht  in  der  deutlichen  und  zweckentsprechenden 
Manifestierung  des  Besitzwillens,  welche  aber  im  Falle  der 
Tradition,  bei  Mobilien  wie  bei  Immobilien,  dadurch  ihre  nähere 
Bestimmung  erfährt,  dafs  sie  lediglich  dem  Tradenten  g^en- 
über  abgegeben  zu  werden  und  wirksam  zu  sein  braucht. 
Denn  nur  zwischen  Tradenten  und  Empfänger  ist  der  Traditions- 
akt  von  Erheblichkeit,  wie  wir  wissen,  da  alle  übrigen  Rechts- 
genossen durch  die  frühere  Inbesitznahme  der  Sache  seitens  des 
Tradenten  von  dem  Zugriff  ausgeschlossen  sind.  Was  als  deut- 
liche und  zweckentsprechende  Manifestierung  des  Besitzwillens 
angesehen  werden  kann,  wird  hier,  wie  sonst,  von  der  Auf- 
fassung des  Verkehrs  und  des  Lebens  abhängen,  allgemeine 
Kategorieen  lassen  sich  in  dieser  Beziehung  nicht  aufteilen. 
Nur  soviel  ist  von  vornherein  zweifellos,  dafs  auch  hier  als  der 
gleichsam  normale  und  der  Regel  entsprechende  Fall  deijenige 
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ZU  bezeichnen  ist,  bei  welchem  sich  beide  Beteiligte,  Tradent 
und  Empfänger,  in  Gegenwart  der  Sache  befinden  und  der 
erstere  erklärt ,  dafs  er  seinen  Willen  aus  der  Sache  heraus- 
ziehe und  sie  dem  andern  Teil  einräume,  der  letztere  erklärt, 
nunmehr  Herr  über  diese  Sache  sein  zu  wollen. 

Eine  quellenmäfsige  Bestätigung  dieser  Auffassung  finden 
wir  in  der  bekannten  1.  18  §  2  D.  b.  t.,  imd  zwar  im  zweiten 
Teil  416868  Fragments,  woselbst  Celsus  sagt: 

si  vicinum  mihi  fimdum  mercato  yenditor  in  mea  turre 

demonstret  vacuamque  se  possessionem  tradere  dicat,  non 
minus  possidere  coepi,  quam  si  pedem  finibus  intulissem. 
Es  ist  ohne  weiteres  klar,  wie  sehr  diese  Stelle  unserer  Lehre 
entspricht.  Tradent  und  Empfänger  befinden  sich  in  unmittel- 
barer Nähe  des  den  Gegenstand  der  Tradition  bildenden  fundus. 
Der  Tradent  erklärt  unter  Hinweis  auf  das  Grundstück  (durch 
demonstrare  desselben),  dafs  er  leeren  Besitz  einräume,  der 
andere  Theil  acceptiert  diese  Erklärung.  Wenn  auch  eine  aus- 
drückliche Acceptation  in  dieser  Stelle  nicht  bezeugt  ist,  so 
liegt  eine  solche  doch  jedenfalls  in  der  Anwesenheit  an  Ort 
und  Stelle  und  der  Entgegennahme  der  Traditionserklärung, 
wenn  man  nicht  annehmen  will,  dafs  eine  ausdrückliche  Accep- 
tation seitens  des  Empfängers  zwischen  den  Zeilen  zu  lesen  ist. 
Bei  diesem  Thatbestand,  so  erklärt  dann  der  Jurist,  gehe  der 
Besitz  nicht  weniger  über,  als  wenn  der  Empfänger  das  Grund- 
stück physisch  betreten  hätte. 

Indem  hier  ausdrücklich  die  Notwendigkeit  eines  pedem 
finibus  inferre  abgelehnt  ist,  ergiebt  sich  fUr  Pininski  und 
Kniep  die  Pflicht,  sich  mit  dieser  Stelle  auseinanderzusetzen. 
Sie  haben  denn  auch  diesen  Versuch  unternommen,  indem  sie 
die  Entscheidung  des  Celsus  als  eine  Ausnahmebestimmung  zu 
erweisen  bemüht  gewesen  sind. 

Pininski  deduziert  zur  Interpretation  unseres  Fragments 
folgendermafsen :  Aus  der  Art  und  Weise,  wie  der  Jurist  sich 
ausdrücke,  ergebe  sich,  dafe  er  ein  pedem  finibus  inferre  als 
die  gewöhnliche  Erwerbsart  ansehe.  Dafs  femer  die  hier  an- 
gegebene Erwerbsart  nicht  als  eine  Konsequenz  des  Macht- 
b^riffs  ei^scheine,  folge  aus  der  Erwägung,  dafs  es  einfach 
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selbstverständlich  sei,  daUs,  wer  neben  dem  Grundstück  stehe, 
dieselbe  Möglichkeit  der  Einwirkung  habe,  als  wer  sich  darauf 
befinde.  Es  müsse  sich  vielmehr  in  1.  18  §  2,  wie  aus  der  Be- 
zeichnung des  fimdus  als  vicinus  und  der  demonstratio  in  mea  turre 
hervorgehe,  um  zwei  benachbarte  Grundstücke  handeln,  von 
denen  eines  dem  Erwerber  bereits  gehöre.  Auch  sei  Gegen- 
stand der  Tradition  ein  freiliegendes  Stück  von  unbeträchtlichem 
Umfang,  wahrscheinlich  die  Parzelle  eines  Feldgrundstücks,  denn 
nur  ein  solches  könne  vom  Thurm  herab  demonstriert  werden, 
da  zu  einer  demonstratio  ein  genaues  Vorzeigen  der  Grenzen 
gehöre.  Nach  alledem  giebt  Pininski  den  Inhalt  des  Fragments 
folgendermafsen  an:  Kleinere  Stücke  Landes  können  durch 
blofsen  in  der  unmittelbaren  Nähe  der  Sache  abgeschlossenen 
Vertrag  übergeben  werden,  wenn  der  Erwerber  bereits  benach- 
barte Liegenschaften  besitzt.  Den  Grund  dieser  Ausnahmebe- 
stimmung erblickt  Pininski  darin,  daDs  mit  Rücksicht  auf  die 
Vicinität  der  beiden  in  Frage  kommenden  Grundstücke  ein 
anderer  modus  des  Entstehens  der  neuen  wirtschaftlichen  Ver- 
bindung nicht  möglich  sei,  als  deijenige  des  wirklichen  Ge- 
brauchens des  Grundstücks  durch  Säen,  Pflügen  u.  s.  w.  Ins- 
besondere komme  die  sonst  für  den  Besitzerwerb  charakteristische 
Thatsache  des  Beziehens  des  tradierten  fundus  seitens  der  Dienst- 
leute des  Erwerbers  nicht  in  Frage,  da  es  bei  benachbarten 
Grundstücken  keines  besondern  Dienstpersonals  bedürfe,  welches 
zu  dem  Zwecke  der  Bewirtschaftung  auf  dem  neuerworbenen 
Grundstück  selbst  verweilen  müfste.  Da  nun  Besitzhandlungea 
durch  wirkliches  Gebrauchen  des  Grundstücks  ordnungsmälsig 
vielleicht  erst  nach  längerem  Zeitraum  vorgenommen  würden, 
erscheine  es  angemessen,  die  Möglichkeit  der  Besitzübeitra- 
gung  noch  vor  diesem  Zeitpunkte  anzuerkennen. 

Wir  halten  diesen  Versuch,  den  Ausnahmecharakter  des 
Gelsinischen  Fragments  zu  erweisen,  für  verfehlt.  Aus  der 
Ausdrucksweise  des  Juristen  kann  allenfalls  nur  gefolgert 
werden,  dafs  er  eine  andere  Erwerbsart,  als  diejenige  durch 
Betreten  des  Grundstücks,  für  ungewöhnlich  gegenüber  deijenigen 
Art  und  Weise  ansehe,  wie  sich  in  der  Mehrzahl  der  FäUe  die 
Inbesitznahme  thatsächlich  gestaltet.    Richtig  ist,  dals  der  Er- 
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Werber  nicht  vor  dem  ihm  tradierten  Grundstück  stehen  bleiben, 
sondern  auf  dasselbe  sich  begeben  wird;  denn  nur,  indem  er 
oder  sein  Personal  sich  auf  dem  Grundstück  befindet,  wird  das- 
selbe wirtschaftlich  gebraucht.    So  wenig  nun  der  Begriff  der 
wirtschaftlichen  Beziehung  dem  BesitzbegrifF,  wie  ihn  die  Römer 
auagebildet  haben,  entspricht,  so  unbestritten  ist  andererseits, 
dafs,  insbesondere  bei  Immobilien,  wirtschaftliche  Verwendung 
der  hauptsächlichste  Zweck  jeder  rechtlichen  Beziehung  zwischen 
Subjekt  und  Objekt  ausmacht,   wenngleich  jener   allgemeine 
Zweck  das  Wesen  der  einzelnen  besondei'en  Beziehungen  nicht 
darstellt.     Obzwar  sonach  das   ire  in   fundum   meistens   den 
Besitzerwerbsvorgang  begleitet,   so  liegt  doch  kein  Grund  vor, 
anzunehmen,  daJs  es  jenen  selbst  bildet.    Die  Sache  liegt  ent- 
sprechend wie  bei  der  Tradition  von   Mobilien.    Wir    haben 
gesehen,  dafs  dort  der  Besitzübergang  meist  zu  erfolgen  pflegt, 
indem  die  Sache  thatsächlich  von  dem  einen  gegeben,  deni 
anderen  genommen  wird  (Erwerb  corpore  et  tactu).    Dennoch 
aber  begnügen  sich  die  Quellen  zur  Übertragung  des  Besitzes 
an   Mobilien  mit  weniger,  als  jenem  *  thatsächlichen  Hinüber- 
reicben.    Ebenso,  meinen  wir,  wird  in  unserm  Fragment  zwar 
angedeutet,  dals  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  bei  der  Tradition 
von  Immobilien  ein  ire  in  fundum  stattzufinden  pflegt,  aber 
zugleich  die  begriffliche  Notwendigkeit  eines  solchen  Vorgangs 
für  den  Besitzübergang  verneint.    Auch  hier  ist,  wenn  wir  uns 
so  ausdrücken  dürfen,  der  statistische  Gresichtspunkt  in  Gegensatz 
zu  dem  des  begrifflich  Notwendigen  gestellt. 

Hierzu  kommt  folgendes :  Bekanntlich  gehört  C  e  1  s  u  s  zu 
den  Anhängern  des  Labeo.  Wie  nun  bezüglich  der  an  den 
Traditionsvorgang  bei  Mobilien  zu  stellenden  Anforderungen 
Differenzen  zwischen  den  beiden  führenden  Rechtsschulen  hervor- 
getreten sind,  so  mögen  solche  Differenzen  auch  der  Lehre  von 
der  Besitzübertragung  an  unbeweglichen  Sachen  nicht  fremd  ge- 
blieben sein.  Es  ist  sehr  glaublich,  dafs  die  Sabinianer  auch 
hier  ein  corpore  apprehendere,  und  zwar  wie  bei  Mobilien  die 
Lokomotion,  so  bei  Immobilien  das  ire  in  fundum  als  die  allein 
geeignete  Art  und  Weise ,  den  Besitzwillen  zu  dokumentieren, 
angesehen  haben,  indem  sie  in    dieser  Hinsicht  eine  Unter- 
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Scheidung  iwifichen  Tradition  und  Occupation  nicht  anerkannten, 
und  daÜB  es  erst  4er  Opposition  der  Proculianer  gelungen  ist, 
auch  hier  einer  tieferen  fMDeoAtnis  des  Besitzerwerbsvorganges 
Bahn  zu  brechen.  Bei  dieser  AnffeflBiiflg  würde  dann  in  den 
Worten:  quam  si  pedem  finibus  intulissem  «n  Hinweis  auf 
den  überwundenen  Standpunkt  der  Sabinianer  zu  erblicken  mo. 

Das  Argument  Pinin skis,  dafs  es  nach  der  Ansicht  des 
Gels  US  auf  die  Möglichkeit  faktischer  Einwirkung  deshalb 
nicht  ankommen  könne,  weil  dann  die  Stelle  eine  Trivialität 
enthalte,  da  auch  ohne  einen  Ausspruch  des  römischen  Juristen 
daran  nicht  gezweifelt  werden  könne,  dafs  hinsichtlich  der  Ein- 
wirkungsmöglichkeit das  Stehen  neben  dem  Grundstück  dem 
Verweilen  auf  demselben  gleichkomme,  berührt  unsere  Auf- 
fassung keineswegs.  Denn  für  uns  ist  die  „Möglichkeit  fak- 
tischer Einwirkung""  nicht  der  äul'sere  Thatbestand  des  Besitz- 
erwerbs, sondern  nur  die  notwendige  Voraussetzung  desselben. 
Der  Besitzerwerbsvoi^ang  selbst  besteht  in  der  deutlichen  und 
zweckentsprechenden  Manifestation  des  Besitzwillens.  Der  Aus- 
spruch nun,  dafs  im  Falle  der  Tradition  von  Immobilien  das 
Äufsern  des  Besitzwillens  nicht  in  der  Weise  zu  erfolgen 
braucht,  dafs  der  Erwerber  das  Grundstück  thatsächlich  be- 
zieht, enthält  gewifs  keine  Trivialität  Der  Pininskische 
Angriff  mag  allenfalls  die  Auffassung  der  herrschenden  Lehre 
treffen,  die  Willenstheorie,  wie  wir  sie  verstehen,  wird  von 
demselben  durchaus  nicht  berührt.  Aus  der  Ausdrucksweise 
des  römischen  Juristen  ergiebt  sich  sonach  weder,  dals  er  den 
blofsen  consensus  praesenti  re  als  eine  prinzipiell  anomale  Be- 
sitzerwerbsart ansehe,  noch  auch,  dafs  er  den  Besitz  nicht  als 
einen  Machtbegriff  erfafst  habe. 

Richtig  ist  allerdings,  dafs,  da  es  sich  um  fundi  vicini, 
benachbarte  Grundstücke,  handelt ^  der  Thatbestand  des  vor- 
liegenden Falles  so  aufzufassen  ist,  dafs  das  tradierte  Grund- 
stück unmittelbar  an  dasjenige  grenzt,  auf  welchem  sich  der 
Standort  der  Parteien,  die  turris,  befindet.  Femer  ist  das 
letztere  Grundstück  bereits  im  Besitze  des  Erwerbers  (in  mea 
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turre).  Wenngleich  hiernach  zwar  zum  Tbatbestande  des  Fra^- 
ments  gehört,  dafe  das  in  Frage  kommende  Grundstück  an  ein 
bereits  vom  Empfänger  in  Besitz  gehaltenes  grenzt,  so  wäre 
die  Erheblichkeit  dieses  Thatbestandsmoments  für  die  Ent- 
scheidung doch  nur  in  dem  Falle  dargethan,  dafs  auch  alle 
übrigen  Thatbestandsmomente  als  erheblich  angesehen  und  bei 
der  Interpretation  der  G  e  1  s  i  n  i  sehen  Entscheidung  berücksich- 
tigt werden  müTsten.  Nur  diejenige  Auffassung,  welche  alle 
übrigen  Thatbestandsmomente  in  Erwägung  zieht,  ist  berech- 
tigt, darauf  zu  bestehen,  dafs  auch  der  oben  daiigelegte  Ge- 
sichtspunkt der  Vicinität  nicht  au&er  acht  gelassen  werde. 
Andererseits  erscheint  der  Schlufs  gerechtfertigt,  dafs,  wenn 
andere  ihatsächliche  Momente  des  Falles  yemachlässigt  werden, 
auch  das  Angrenzen  des  fundus  an  ein  von  dem  Erwerber  be- 
reits besessenes  Grundstück  nicht  unumgänglich  notwendig  zur 
Erklärung  der  Entscheidung  herangezogen  werden  mufs,  es 
müÜBte  denn  etwa  sein,  dafs  besondere  Gründe  für  die  Erheb- 
lichkeit gerade  dieses  Moments  angeführt  werden.  Die  That- 
sache,  dafs  der  Thatbestand  der  1.  18  §  2  cit.  auch  das  Mo- 
ment der  Vicinität  enthält,  erscheint  unter  der  angegebenen 
Voraussetzung  nicht  ausreichend ,  um  Schlüsse  auf  die  Erheb- 
lichkeit dieser  Instanz  zu  ziehen.  In  der  That  aber  stützt  sich 
Pininski  ausschliefslich  darauf,  dafs  in  unserer  Stelle  von 
einem  fundus  vicinus  die  Rede  ist,  andere  Momente  für  die 
Erheblichkeit  dieses  Lageverhältnisses  führt  er  nicht  an.  Wir 
meinen  nun  aber,  dafs  auch  Pininski  zwei  Thatbestands- 
momente vernachlässigt,  einmal  nämlich  den  Umstand,  dafs  die 
demonstratio  von  einer  turris,  also  jedenfalls  einem  höher  go- 
ldenem Orte  aus  erfolgt,  sodann,  dafs  sich  beide  Kontrahenten 
auch  thatsächlich  auf  dem  Grundstück  des  Erwerbers  befinden, 
an  welches  der  neuerworbene  fundus  anstöfst.  Nach  vor- 
stehendem sind  wir  daher  nicht  genötigt,  mit  Pininski  dem 
Gesichtspunkt  der  Vicinität  Erheblichkeit  beizumessen.  Hiermit 
fililt  die  Pininskische  Behauptung,  dafs  in  1.  18  §  2  cit- 
eine  Ausnahmebestimmung  für  solche  Grundstücke  gegeben  sei, 
welche  an  Li^enschaften ,  die  der  Erwerber  bereits  besitzt, 
angrenzen. 
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Pininski  versteht  unter  der  demonstratio  ein  genaues 
Vorzeigen  der  Grenzen.  Allein  diese  Behauptung  erscheint 
unerwiesen.  Wäre  unter  der  demonstratio  fimdi  im  vorli^en- 
den  Falle  eine  demonstratio  finium  fiindi  zu  verstehen,  so 
hätte  der  Jurist,  der  im  übrigen  den  konkreten  Thatbestand 
mit  sorgfältiger  Genauigkeit  zu  specialisieren  bemüht  gewesen 
ist,  sicher  von  einem  Vorweisen  der  Grenzen  ausdrücklich  ge- 
sprochen. Hierzu  kommt,  dafs,  wie  aus  1.  63  §  1  D.  18,  1 
hervorgeht,  eine  demonstratio  fundi  mit  einer  Bezeichnung  der 
Grenzen  keineswegs  notwendig  verbunden  sein  muis.  Dies  ist 
nur  dann  der  Fall,  wenn  das  tradierte  Grundstück  erst  mit 
Grenzen  zu  versehen  ist,  wo  es  also  bis  dahin  noch  eine  Par- 
zelle ungetrennten  Grund  und  Bodens  bildet.  In  solchem  Falle 
mufs  allerdings  die  Traditionserklärung  zugleich  eine  Fest- 
stellung des  Grenzzuges  enthalten.  Aber  nichts  nötigt  dazu, 
anzunehmen,  dafs  Gelsus  in  unserer  Stelle  gerade  an  einen 
solchen  Thatbestand  denke.  Vielmehr  spricht  sogar  der  Ge- 
brauch des  Wortes  fundus  dagegen,  denn  unter  fundus  ver- 
stehen die  Quellen  keineswegs  ungetrennten  Grund  und  Boden, 
sondern  im  Gegenteil  einen  abgegrenzten  Teil  der  Erdober- 
fläche, wie  aus  1.  60  pr.  und  §  2  D.  50,  16  hervorgeht.  Denn 
hier  sagt  Ulpian  ausdrücklich: 

Locus  est  non  fundus,  sed  portio  aliqua  fundi:  fundus 

autem  integrum  aliquid  est 
und 

.  .  .  fundus  quidem  suos  habet  fines,  locus  vero 

latere  potest,  quatenus  determinetur  et  definietur. 
Demnach  nehmen  wir  an,  dafs  unter  der  demonstratio 
fundi  unserer  Stelle  lediglich  ein  Hinweis  auf  das  Grundstück 
zu  verstehen  ist,  welcher  nur  so  beschaffen  zu  sein  braucht,  dafs 
dem  Erwerber  das  Grundstück  als  fundus,  d.  h.  bestimmter,  ab- 
gegrenzter Teil  der  Erdoberfläche  erscheint.  Nimmt  man  aber 
selbst  an,  dafs  hier  an  ein  Vorweisen  der  Grenzen  des  Grund- 
stücks gedacht  ist,  so  ist  zwar  richtig,  dals  es  sich  nur  um  eine 
kleinere  Parzelle  handeln  kann  —  denn  nur  bei  einer  solchen 
ist  eine  demonstratio  finium  von  einem  aufiserhalb  des  Grund- 
stücks gelegenen  Standort  aus  thunlich  — ,  aber  nicht  einzu- 
sehen ist,  warum  dann  die  demonstratio  von  einem  höher  ge- 
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legenen  Orte  aus  erfolgen  mufs.    Denn  Parzellen  von  geringerer 
Ausdehnung,  namentlich  wenn  sie,  wie  Pininski  will,  als 
freiliegend   zu   denken   sind,   können   offenbar  auch  von   der 
Ebene  aus,  wenn  man  nur  dicht  davor  steht,  übersehen  werden. 
Stellt  man  sich  dagegen  auf  den  Standpunkt,  wie  wir  es  thun, 
d:ifs  hier  nicht  an  ein  Vorzeigen  der  Grenzen,  sondern  nur  an 
einen   deutlichen  Hinweis   auf  das   bestimmte  Grundstück  zu 
denken  ist,  so  liegt  kein  Grund  für  die  von  Pininski  ge- 
wollte Beschränkung  der  C  e  1  s  i  n  i  sehen  Entscheidung  auf  klei- 
nere Parzellen  vor,  da  zweifellos  auch  gröfsere  Parzellen  in 
unserem  Sinne  „demonstriert^  werden  können.    Allerdings  wird 
man  sich  in  diesem  Falle  ganz  zweckmäfsig  auf  einen  höher  ge- 
legenen, dem  Beschauer  daher  einen  weiteren  Überblick  gewähren- 
den Standort  begeben,  und  so  ist  es  durchaus  erklärlich,  dafs 
Gels  US  die   traditio   auf   einer  turris  vor    sich  gehen  läfst. 
Mit  Rücksicht  hierauf  mag  Gelsus  in  seinen  Thatbestand  in 
seinem  Bestreben,  denselben  möglichst  lebensvoll  zu  gestalten, 
die  vielbesprochene  turris    aufgenommen  haben.     Dafs   er  es 
fllr  prinzipiell  notwendig  gehalten  habe,   dafs  man  auf  einen 
Turm   steige,    um    eine  Grundstückstradition,    resp.   den  Er- 
werb eines  fiindus  auf  Grund  einer  Besitzeinräumung  vorzu- 
nehmen, kann  dem  geistvollen  Vertreter  der  freieren  Procu- 
1  i  an  i  sehen  Richtung  gewifs  nicht  unterstellt  werden.    Für  die 
prinzipielle  Auffassung  der  Besitztradition  ist  die  turris  so  irre- 
levant, wie  das  Angrenzen  des  fundus  an  ein  anderes  von  dem 
Besitzerwerber  bereits  besessenes  Grundstück,    wie  femer  das 
Grölsenverhältnis  des  Traditionsobjekts,  wie  endlich  die  Frage, 
ob  sich  die  Parteien   auf  einem   bereits  vom  Erwerber  be- 
sessenen Grundstück  befinden  oder  nicht. 

Gerade  das  letztei-e  Moment,  der  Standort  der  Parteien 
auf  einem  dem  Erwerber  bereits  gehörigen  Grundstück,  ver- 
bunden mit  dem  Gesichtspunkt  der  Vicinität,  bildet  für  Knie p 
das  V^esentliche  des  Gelsinischen  Thatbestandes  und  seiner 
Entscheidung.  Er  fafst  dies  dahin  zusammen  \  „dafs  ein  Grund- 
stück erworben  wird,  das  zur  Erweiterung  eines  anderen  dienen 
soll;  und  dafs  sich  der  Erwerbende  auf  seinem  alten  Grund- 
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stücke  befindet  **  Diese  Erklärung  unserer  Stelle  steht  und 
fällt  mit  der  allgemeinen  Aujffassung,  die  wir  bei  Kniep  hin- 
sichtlich des  Prinzips  des  Besitzerwerbs  an  Immobilien  finden. 
Dieses  Prinzip  wird  von  Kniep  in  dem  BewuTstsein  eines 
jeden,  der  ein  erworbenes  Grundstock  zum  erstenmal  betrete, 
gefunden:  „hier  stehe  ich  auf  dem  meinigen;  hier  stehe  ich 
auf  einem  Fleckchen  Erde,  von  dem  midi  kein  böser  Ver- 
mieter mehr  vertreiben  kann;  von  hier  aus  kann  ich  selber 
andere  vertreiben"  ^ .  Dieses  BewuTstsein,  so  lehrt  K  n  i  e  p  ^  bilde 
einen  Wendepunkt  in  der  Auffassung  des  einzelnen  dem  be- 
treffenden Grundstück  gegenüber,  und  dieses  Besitzerbewufst- 
sein  gebe  auch  für  das  Recht  die  geeignetste  Grundlage. 

Es  soll  nun  nicht  bestritten  werden,  dafs  das  Bewulstsein, 
Herr  über  die  Sache  zu  sein  —  wenigstens  regelm&üsig  —  dem 
animus,  wie  auch  wir  ihn  verstehen,  nicht  fremd  sein  wird, 
ein  wirksamer  Besitzwille  ohne  gleichzeitiges  Besitzerbewufet- 
sein  in  der  Regel  nicht  vorkommt^.  Einen  weiteren  Inhalt, 
als  denjenigen  der  Herrschaft  über  die  Sache,  braucht  aber 
das  Besitzerbewufstsein  nicht  zu  haben,  und  wir  meinen,  auf 
diesen  Inhalt  ist  schliefslich  auch  das  Bewufstsein  dessen,  der 
den  fundus  betreten  hat,  zurückzuführen.  Was  anderes  soll 
es  denn  bedeuten,  wenn  sich  der  Erwerber  sagt:  „hier  stehe 
ich  auf  einem  Fleckchen  Erde,  von  dem  mich  kein  böser  Ver- 
mieter mehr  vertreiben  kann;  von  hier  aus  kann  ich  selber 
andere  vertreiben"  ?  Giebt  man  aber  zu,  dafs  im  wesentlieben 
das  Besitzerbewulstsein,  wie  es  im  Moment  des  Besitzerwerbs 
vorhanden  sein  mufs,  in  dem  Bewulstsein,  Herr  über  die  Sache 
zu  sein,  sich  erschöpft,  so  ist  nicht  einzusehen,  weshalb  es 
eines  pedem  finibus  inferre,  eines  physischen  Betretens  des 
Grundstücks  bedürfen  soll ,  offenbar  reicht  für  dieses  Bewufst- 
sein aus,  dafs  der  Erwerber  sich  in  so  unmittelbarer  Nähe  der 
Sache  befindet ,  dafs  der  Ausübung  seiner  Herrschaft  nichts  ina 
Wege  steht,  vorausgesetzt  nur,  daib  er  in  seinem  Können  nicht 
nur  nicht  durch  räumliche  Entfernung  von  der  Sache,  sondern 


*  a.  a.  O.  S.  167. 

'  Das  Nähere  über  das  Verhältnis  von  Wille  und  Bewufstsein  bei 
£rörtening  des  Besitzwillens. 
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auch  nicht  durch  dritte  Personen  behindert  ist.  Wenn  der 
Erwerbelustige  y  der  sich  in  unmittelbarer  Nähe  des  Grund- 
stücks befindet,  ein  paar  Schritte  weiter  auf  das  Gründstück 
hinaufgeht,  so  mag  hierin  eine  Bethätigung  seines  Besitzer- 
bewufstseins  erblickt  werden,  dieses  selbst  wird  aber  durch 
jene  paar  Schritte  nicht  alteriert  Von  jener  Bethätigung  des 
BesitzerbewuTstseins  aber  den  Besitzerwerb  abhängig  machen 
zu  wollen,  wäre  eine  Auffassung,  gegen  die,  wenn  irgend  eine 
den  Vorwurf  eines  zu  weitgehenden  Formalismus  verdient, 
dieser  Vorwurf  mit  vollem  Rechte  zu  erheben  wäre.  Wenn  nur 
wenigstens  die  ^^nüchteme  praktische  Seite, ^  auf  welche  Kniep 
doch  Wert  liegt,  hierbei  zu  ihrem  Rechte  käme!  Kniep 
meint,  dafs  der  Rechtssatz,  der  Besitz  sei  erworben  mit  dem 
Betreten  des  Grundstücks,  in  der  Handhabung  keine  Schwierig- 
keiten darbiete.  Allein  ein  Grundstück  kann  infolge  noch  vieler 
anderer  Motive  betreten  werden.  Mithin  bedarf  es,  wenn  man, 
wie  Kniep  es  thut,  ausschliefslich  Wert  auf  das  physische 
pedem  finibus  inferre  legt,  doch  noch  des  Nachweises,  dais 
der  Erwerber  hierbei  von  dem  animus  possidendi  geleitet  ge- 
wesen ist.  Dafs  dieser  Nachweis  in  der  Praxis  häufig  genug 
nicht  gerade  leichter  zu  führen  sein  wird,  als  der  Beweis,  dafs 
in  unmittelbarer  Gegenwart  der  Sache  der  Erwerbswille  zum  Aus- 
druck gebracht  worden  ist,  scheint  uns  keiner  weiteren  Ausführung 
zu  bedürfen.  Hierbei  mag  hervoi^ehoben  werden,  daüs,  wenn 
man  den  durch  das  Wort  vicinus  bedingten  Begriff  der  un- 
mittelbaren Nähe  des  Grundstücks  festhält,  sich,  wie  wir 
meinen,  aus  diesem  Erfordernisse  jedenfalls  besondere  Schwie- 
rigkeiten kaum  ergeben  werden. 

Verwirft  man  sonach  die  K  n  i  e  p  sehe  Auffassung,  derzufolge 
das  physische  Betreten  des  Grundstücks  entscheidend  für  den 
Besitzerwerb  ist,  so  kann  es  bezüglich  der  Interpretation  des 
C  e  1 8  i  n  i  sehen  Fragments  nicht  darauf  ankommen,  dafs  der  Er- 
w^ber  sich  auf  einem  ihm  bereits  gehörigen,  an  den  das  Ob- 
jekt der  Tradition  bildenden  fundus  anstofsenden  Grundstücke 
befindet  Wir  sind  daher  auch  durch  die  Deduktionen  K  n  i  e  p  s 
nicht  genötigt,  die  betreffenden  Thatbestandsmomente  für  solche, 
welche  die  Entscheidung  bedingen,  zu  erachten. 
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Kniep  beschränkt  die  Entscheidung  des  Celsus  durch- 
aus auf  den  in  unserem  Fragment  enthaltenen  Thatbestand. 
Dagegen  verkennt  P  i  n  1  n  s  k  i  nicht,  wie  miJslich  es  wäre,  wenn 
man  in  allen  übrigen,  somit  den  bei  weitem  zahlreichsten  Fällen 
zum  Besitzerwerb  auch  auf  Grund  der  Ermächtigung  des  bis- 
herigen Besitzers  ein  wirtschaftliches  Beziehen  in  seinem  Sinne 
verlangen  wollte.  Aus  diesem  Grunde  dehnt  er  die  Entscheidung 
der  1.  18  §  2  cit.  analog  auf  alle  diejenigen  Fälle  aus,  bei 
welchen  er  die  tiefere  legislatorische  ratio  dieser  Bestimmui^ 
wiederfindet.  Er  erblickt  diese  darin,  dais  in  gewissen  Fällen 
nach  der  Auffassung  des  Verkehrslebens  vorläufig  nicht  die 
geringste  Änderung  an  der  Sache  einzutreten  brauche  \  und 
meint  dementsprechend,  daGs  überall,  wo  dies  der  Fall  sei,  der 
Besitzerwerb  durch  blofsen  Consens  der  Parteien  ohne  tech- 
nisches ire  in  fimdum  vor  sich  gehen  könne  und  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  das  Moment  der  Vicinität  in  dem  oben  dar- 
gelegten Sinne  Platz  greife  oder  nicht.  Insbesondere  hält 
Pininski  es  für  unberechtigt,  bei  Bau-  oder  Ablagerangs- 
plätzen, Steinbrüchen,  Ruinen  u.  s.  w.  an  dem  Erfordernis  der 
Vicinität  festzuhalten. 

Diese  ganze  analoge  Anwendung  der  1.  18  §  2  dt.  halten 
wir  für  verfehlt.  Unbestreitbar  richtig  ist,  was  Wind  scheid'^ 
bezüglich  der  Analogie- Auslegung  bemerkt:  „Wie  sicher  sie 
(die  Auslegung)  auch  den  eigentlichen  Gedanken  des  Gesetz- 
gebers erkennen  mag,  sie  darf  denselben  doch  als  rechts- 
begrttndend  nur  unter  der  Voraussetzung  anerkennen,  daüs  in 
der  von  dem  Gesetzgeber  abgegebenen  Erklärung,  wenn  auch 
kein  vollständig  entsprechender  Ausdruck  seines  eigentlichen 
Gedankens,  doch  jedenfalls  ein  Ausdruck  überhaupt  gefunden 
werden  kann.^  Dafe  es  aber  möglich  sei,  in  den  Worten  des 
Celsus  einen  für  die  analoge  Anwendung  unserer  Bestimmung 
hinreichenden  Ausdruck  der  von  Pininski  darin  gesuchten 
legislativen  ratio  zu  finden,  müssen  wir  bestreiten.  Bei  dieser 
Sachlage  würde   dann   zum  Besitzübergang  an   Steinbrüchen, 


>  a.  a.  0.  S.  874. 

*  Pandekten  7.  Aufl.  Bd.  I  §  22  S.  54. 
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Bau-  und  Lagerplätzen  u.  s.  w.  ein  ire  in  fundum  nötig  sein, 
was  aber  Pininski  selbst  nicht  behaupten  zu  können  meint. 
Nach  vorstehendem   ist  die   Theorie,   welche  das  ire  in 
fundum  als  den  für  den  Besitzerwerb  an  Immobilien  auch  im 
Falle  der  Tradition  mafsgeblichen  Akt  ansieht  und  dem  con- 
sensus  praesenti  re  nur  eine  Ausnahmestellung  einräumt,  theo- 
retisch  nicht  zu  rechtfertigen,   wie  sie  auch  zu  praktisch  unzu* 
länglichen  Resultaten  fbhrt.    Die  allerdings  nicht  vereinzelten 
Quellenstellen,  auf  welche  sich  die  Vertreter  der  Lehre,  die 
das   physische  oder  wirtschaftliche  Beziehen  des  Grundstücks 
als  maisgeblich  für  den  Besitzübergang  erachtet,  beziehen,  und 
in  welchen  allerdings  von  einem  ire,  venire  in  fundum,  intrare 
oder  ingredi    gesprochen    ist,    sind   nicht   beweisend.     Denn 
hier  kommt,  wie  in  den  Worten:  quam  si  pedem  finibus  intu- 
lissem  der  1.  18  §  2  cit.,  eben  nur  der  Gedanke  zum  Ausdruck, 
dafs   ein  wirkliches  Sichbegeben    auf  das  Gnmdstück  in  der 
Mehrzahl  der  Fälle  thatsächlich  den  Besitzerwerbsvorgang  be- 
gleiten   oder  demselben  unmittelbar  nachfolgen  wird,   sonach 
mit  demselben  gleichsam  in  einen  Akt  zusammenfällt.     Dies 
ist  insbesondere  in  1.  33  h.  t.  der  Fall.    Wenn  die  Römer  in 
ihren   Ansprüchen    an    den  Besitzerwerbsakt    bei    Immobilien 
hinter  dem  Mafe  des  Thatsächlichen  zurückblieben,  welches  der 
gewöhnlichen  Lebenssitte  entspricht,  so  liegt  hierin  kein  Wider- 
spruch mit  unserer  Annahme,  dafs  für  die  Dokumentierung  des 
Besitzwillens  die  Lebenssitte  und  die  Auffassung  des  Verkehrs 
maisgeblich  sei.    Denn  indem  wir  dem  Besitzerwerbsvorgang, 
wie  er  sich  thatsächlich  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  abspielt, 
nur  insofern  Wesentiichkeit  für  das  Prinzip  der  Tradition  bei- 
messen,  als   er  einen  hinreichend  deutlichen  Schlufs  auf  den 
Besitzwillen  zuläist,  scheiden  diejenigen  Elemente  aus,   welche 
für  diesen  Schlufs  auf  den  innem  animus  possidendi  entbehrlich 
sind.  Da  femer,  wie  wir  wissen,  bei  der  Tradition  der  Besitzwille 
nur  dem  bisherigen  Besitzer  gegenüber  geäufsert  zu  werden  braucht, 
weil  alle  anderen  Rechtsgenossen  von  vornherein  ausgeschlossen 
sind,  so  gelangt  man  dazu,   dem  ire  in  fundum  Erheblichkeit, 
bezw.  notwendige  Erheblichkeit  für  den  Besitzerwerbsvorgang 
abzusprechen  und  den  Besitzwillen  bereits  dann  für  hinreichend 
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manifestiert  zu  erachten,  wenn  er  nur  in  Gegenwart  der  Sache 
dem  bisherigen  Besitzer  gegenüber  zum  Ausdruck  gebracht 
ist  In  der  That  erscheint  das  Betreten  des  Grundstücks 
relevant  nur  vom  Standpunkt  einer  Theorie  aus,  welche  den 
Besitz  als  thatsächliches  Gebrauchen  und  Geniefsen  auffaist. 
Wer,  wie  wir  es  thun,  im  thatsächlichen  Gebrauchen  und  Ge- 
nielisen zwar  den  regelmäfsigen  Zweck  des  Besitzes,  wie  jeder 
anderen  rechtlichen  Beziehung  der  Person  zur  Sache,  nicht 
aber  dessen  juristisches  Wesen  erkennt,  mufs  in  dem  Besitz- 
erwerbsvorgang die  für  dessen  Wesen  malsgeblichen  Elemente 
von  denen  trennen,  welche  zu  dem  Zweck  des  Instituts  Be- 
ziehung haben. 

Diese  Erwägungen  ergeben  auch,  wie  wir  meinen,  dafs  der 
gegen  die  herrschende  Lehre  von  Pininski  erhobene  Vorwurf 
des  Formalismus  unserer  Theorie  gegenüber  haltlos  ist.  Von 
Formalismus  kann  doch  nur  in  dem  Falle  gesprochen  werden, 
wo  zur  Rechtserheblichkeit  eines  Vorganges  aufser  dem,  was 
nach  der  Natur  der  Sache  und  der  Auffassung  des  Lebens  er- 
forderlich ist,  noch  die  Beobachtung  einer  bestimmten  Form 
verlangt  wird.  Wer  mit  Bahr  der  Ansicht  ist,  dafs  der  irgend- 
wie und  irgendwo  zu  stände  gekommene  Konsens  der  Parteien 
allein  bereits  nach  römischem  Kaiserrecht  den  Besitzübergaag 
bewirke,  mag  den  Vorwurf  des  Formalismus  gegen  eine  Theorie 
schleudern,  welche  auf  die  praesentia  rei  Gewicht  legt.  Wenn 
dagegen  eine  Theorie  dem  Prinzip  des  Besitzerwerbes  bereits 
in  einem  Thatbestand  genügt  findet,  welcher  gegenüber  dem 
Akt,  wie  er  sich  im  Leben  meistens  abzuspielen  pflegt,  ein 
minus  darstellt,  so  ist  nicht  abzusehen,  wie  hierin  tadelns- 
werter Formalismus  liegen  soll.  Formalismus  könnte  schliefs- 
lich  auch  Pininski  zum  Vorwurf  gemacht  werden.  Denn  auch 
abgesehen  von  jenen  Kategorien  von  Grundstücken,  bei  welchen 
nach  Pininski  ein  consensus  re  praesenti  genügen  soll,  weil 
der  Übergang  in  den  wirtschaftlichen  Dienst  eines  andern  durch 
eine  Umänderung  an  der  Sache  selbst  sich  nicht  zu  äufsem 
pflegt,  sind  sehr  wohl  Fälle  denkbar,  bei  welchen  ein  ire  in 
fundum  keineswegs  geboten  erscheint,  obschon  eine  Alteration 
in  den  wirtschaftlichen  Beziehungen  der  Sache  —  die  Verwend- 
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barkeit  dieses  Begrifiis  an  sieb  vorausgesetzt  —  doch  nicht  in  Abrede 
gestellt  werden  kann.  Oder  will  Pininski  wirklich  bestreiten, 
dals,  wenn  A  ein  von  ihm  bis  dahin  besessenes  Gut  mit  lebendem 
imd  todtem  Inventar  —  zu  dem  ersteren  rechnen  auch  die  das  Gut 
bewirtschaftenden  Sklaven  ^  —  an  seinen  Abkäufer  B  praesenti 
re  zu  übergeben,  dieser  das  übergebene  Objekt  zu  ttbemehmen 
erklärt,  damit  der  Besitz  übergehen  müsse?  Selbst  wenn  A 
bis  dahin  das  Gut  selbst  bewirtschaftet  hat,  kann  von  einer 
Veränderung  an  der  Sache  selbst  nicht  gesprochen  werden, 
wenn  anders  B  die  Bewirtschaftung  gerade  ebenso  durch  seine 
familia  bewirken  läXst,  wie  A  ^.  Übrigens  ist  gar  nicht  zu  ver- 
kennen, dafs  der  Vorwurf  des  Formalismus,  insofern  er  gegen 
das  römische  Recht  selbst  gerichtet  wird,  nicht  unbegründet 
ist.  Denn  de  lege  ferenda  hat  Bahr  wohl  recht,  wenn 
er  es  bei  der  Immobiliartradition  als  ganz  irrelevant  bezeichnet, 
ob  der  Erwerber  sich  im  Traditionsmomente  in  körperlicher 
Beziehung  zur  Sache  befindet  oder  nicht.  Die  Schuld  trägt 
mithin  das  römische  Recht  mit  seinem  Festhalten  am  corpus- 
Erfordemis  auch  bei  der  Immobiliartradition,  wenn  schliefslich 
jede  das  corpus  nicht  ernstlich  verwerfende  Theorie  einen 
mehr  oder  minder  formalistischen  Anspruch  hat. 

Wenn  wir  nicht  bestreiten,  dafs,  wie  bei  Mobilien  die  Lo- 
komotion,  so  hier  das  ire  in  fundum,  häufig  der  eigentliche 
Ausdruck  des  Besitzübernahmewillens  sein  wird,  so  führt  uns 
dies  zu  einer  zweiten  Erklärung  des  Gebrauchs  der  auf  ein 
thatsächliches  Beziehen  des  Grundstücks  hinweisenden  Worte. 
Ist  der  Tradent  im  Besitzerwerbszeitpunkt  nicht  anwesend,  ent- 
spricht vielmehr  der  Erwerbsakt  einer  bereits  früher,  vielleicht 
schriftlich  erteilten  vacuae  possessionis  traditio,  so  wird  der  Er- 
werber  am   angemessensten   seinen  Besitzwillen    in  derselben 


^  Veräusserungen  eines  Gutes  samt  den  dasselbe  bewirtschaftenden 
Sklaven  scheinen  nicht  selten  gewesen  zu  sein,  vgl.  1.  48  D.  41,  2;  Pininski 
S.  352—353. 

^  Der  Fall  kann  so  liegen,  dafs  es  nicht  einmal  eines  nach  Abschlufs 
des  Kaufgeschäfts  zu  erteilenden  Auftrages  des  Erwerbers  an  die  Sklaven 
bedarf,  um  diese  zu  veranlassen,  die  Bebauung  des  Gutes  in  herkömmlicher 
Art  und  Weise  fortan  für  ihn  selbst  zu  bewirken. 

14* 
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Weise  dokumentieren,  wie  wenn  das  Grundstück  in  niemandes 
Besitz  wäre,  somit  von  ihm  durch  Occupation,  nicht  auf  Grund 
einer  Tradition  erworben  würde.  Er  wird  eben  sofort  das 
Grundstück  beziehen.  Auf  diesen  Fall  weisen  insbesondere 
folgende  Stellen  hin:  1.  34,  1.  48  D.  h.  t.;  1.  12,  1.  18  D.  43, 
16;  1.  78  §  1  D.  18,  1;  c.  12,  C.  4,  38.  Aber  andererseits 
steht  prinzipiell  nichts  im  Wege»  bereits  dann  den  Besitz  fQr 
erworben  zu  erachten,  wenn  der  Erwerber,  nachdem  er  sich  zu 
der  vacua  possessio  begeben,  dem  abwesenden  Tradenten  die 
Anzeige  macht,  dafs  er  die  Traditionserklärung  acceptiere  und 
dementsprechend  fortan  Besitzer  sein  wolle.  Dafs  dieses  Ver- 
fahren häujBg  eingeschlagen  werden  wird,  behaupten  wir  selbst 
nicht;  der  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  einfachste  und  sicherlich 
am  meisten  praktische  Weg  wird  der  sein,  dafs  der  Erwerber 
auf  Grund  der  ihm  erteilten  vacuae  possessionis  traditio  das 
Grundstück  thatsächlich  bezieht.  Aber  worauf  es  uns  ankommt, 
ist,  festzustellen,  dafe  einer  solchen  an  den  abwesenden  Tra- 
denten gerichteten  Erklärung  die  Wirkung  des  Besitzerwerbs 
nicht  versagt  werden  kann.  Allerdings  kann  dieser  Erklärung 
jene  Wirkung  nur  dann  beigemessen  werden,  wenn  nicht  nur 
der  bisherige  Besitzer  die  possessio  eingeräumt  hat,  sondern 
auch  andere  Hindernisse  dem  Willen  des  Empfängers  nicht 
entgegenstehen.  Hat  der  bisherige  Besitzer  seinem  Abkäufer 
den  Besitz  an  dem  Grundstück  eingeräumt,  somit  seinen  Willen 
aus  der  Sache  herausgezogen,  ist  der  Gegenkontrahent  des  bis- 
herigen Besitzers  aber  infolge  anderer  Umstände  verhindert, 
seinen  Besitzerwillen  in  Bezug  auf  die  Sache  durch  die  That 
zu  bewähren,  so  ist  der  Besitz  noch  nicht  erworben.  Auch  hier 
kommt  wieder  die  Erwägung  in  Betracht,  dafs  beim  Besitz- 
erwerb auf  Grund  einer  Tradition  der  Wille  des  Em- 
pfängers sich  einmal  dem  bisherigen  Besitzer  gegenüber  äufsem, 
sodann  aber  der  Sache  gegenüber  durchzusetzen  in  der  Lage 
sein,  diese  somit  dem  Besitzerwillen  des  Erwerbslustigen  preis- 
gegeben sein  mufs.  Dies  kann  nicht  anders  sein,  wenn  der 
Besitz  wirklich  ein  auf  thatsächlicher  Bewältigung  der  Sache 
beruhendes  Herrschaftsverhältnis  ist.  Ob  der  Erwerber  das 
Grundstück,   welches  der   bisherige  Besitzer  ihm  freigemacht. 
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und  welches  zu  betreten  er  durch  nichts  gehindert  ist,  nun 
auch  wirklich  betritt  oder  wirtschaftlich  bezieht,  kann  nicht 
erheblich  sein;  wo  aber  die  Willenserklärung  des  Tradenten 
nicht  ausreicht,  um  das  Grundstück  zu  einem  besitzfreien  zu 
machen,  genügt  weder  die  unmittelbare  Nähe  desjenigen,  dem 
die  vacua  possessio  tradiert  ist,  bei  dem  Grundstück,  noch 
seine  ausdrückliche  Erklärung,  dafs  er  den. Besitz  antrete,  um 
ihn  zum  Besitzer  zu  machen.  Einen  solchen  Fall  haben  die 
1. 1.  12  und  18  D.  48,  16  im  Auge. 

In  der  ersteren  Stelle  sagt  Marcellus  (libro  XIX  di- 
gestorum) : 

Golonus  eum,  cui  locator  fundum  vendiderat,  cum  is  in 
possessionem  missus  esset,  non  admisit:  deinde  colonus  vi 
ab  alio  dejectus  est:  quaerebatur,  quis  haberet  interdictmn 
unde  vi.  dixi  nihil  Interesse,  colonus  dominum  ingredi  vo- 
lentem  prohibuisset  an  emtorem,  cui  jussisset  dominus  tradi 
possessionem,  non  admisit   igitur  interdictum  unde  vi  colono 
competiturum  ipsumque  simili  interdicto  locatori  obstrictum 
fore,  quem  dejecisse  tunc  videretur,  cum  emtori  possessionem 
non  tradidit,  nisi  forte  propter  justam  et  probabilem  causam 
id  fecisset. 
Der  Käufer,  welcher  auf  Grund  einer  ihm  seitens  des  Ver- 
käufers erteilten  missio  in  possessionem  das  verkaufte  Grund- 
stück in  Besitz  nehmen  wollte,  ist  von  dem  dasselbe  haltenden 
colonus  zurückgewiesen  worden.   Demnächst  hat  ein  unbeteiligter 
Fremder  den  Pächter  dejiciert.    Marcellus  gewährt  diesem 
letzteren  auf  Grund  der  Thatsache,  dafs  er  dem  in  possessionem 
missus  gegenüber  seinen  Willen  durchgesetzt  hat,  das  Interdikt 
gegen  den  fremden  Dejicienten  ^,  dem  colonus  gegenüber  läfst 
er  den  Verkäufer   (bisherigen   Besitzer)   mit   der  Besitzklage 
durchdringen,  so  andeutend,  dafs  der  missus  nicht  Besitzer  ge- 
worden ist    Dies  wird  mit  deutlichen  Worten  in  der  bereits 
an  anderer  Stelle  citierten  1.  18  eod.  von  Papinian   aus- 


^  Inwiefern  die  Thatsache,  dafs  der  Pächter  den  Käufer  nicht  zu- 
lassen wiU,  überhaupt  die  Wirkung  haben  kann,  dafs  der  colonus  aktiv 
legitimiert  zum  Besitzinterdikt  ist,  wird  an  anderer  Stelle  erörtert  werden. 
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gesprochen.  Hier  liegt  der  Fall  im  wesentlichen  ähnlich,  nur 
wird  der  Kolon  nicht  von  einem  Fremden,  sondern  von  dem 
Käufer  selbst  „postea**  dejiciert.  Papinian  verneint  hier  aus- 
drücklich, dafs  der  in  possessionem  missus  Besitzer  geworden 
sei,  indem  er  sagt:  non  enim  ab  ipso  (i.  e.  ab  emtore),  sed  a 
venditore  per  vim  fundum  esse  possessum,  cui  possessio  esset 
ablata,  und  indem  er  den  dejicierenden  in  possessionum  missus 
dem  dejicierten  Kolonen  gegenüber  für  haftbar  erklärte 

Die  vorstehenden  Entscheidungen  bilden  aber  umsoweniger 
eine  Ausnahme  unseres  Prinzips,  als  sie,  genau  genommen,  den 
Fall  des  Besitzerwerbs  auf  Grund  einer  Tradition  gar  nicht 
betreifen.  Denn  von  Tradition  kann  nur  da  die  Rede  sein, 
wo  der  Wille  des  Tradenten  für  die  Sache  bestimmend  ist. 
Wo  dieses  nicht  der  Fall  ist,  die  Sache  vielmehr  der  Herr- 
schaft eines  andern  Willens  unterliegt,  mufs  der  letztere  über- 
wunden werden,  damit  der  Besitz  auf  den  missus  übergehe. 

Der  Satz,  dafs  auch  bei  der  Immobilientradition  der  con- 
sensus  der  Beteiligten  in  Verbindung  mit  der  die  Einwirkungs- 
möglichkeit herstellenden  unmittelbaren  körperlichen  Nähe  des 
Erwerbers  der  Sache  den  Besitz  übergehen  lasse,  findet  aber 
Anwendung  auf  alle  Arten  von  unbeweglichen  Sachen.  Ins- 
besondere ist  die  von  Savigny  gewollte  Beschränkung  der 
oben  besprochenen  Celsini  sehen  Entscheidung  auf  kleinere 
Grundstücke  zu  verwerfen.  Der  Grund  der  von  Savigny 
aufgestellten  Einschränkung  ist  der,  dafs  nur  einzelne  Stücke 
Landes  von  beschränktem  Umfange  „mit  einem  Blick  übersehen 
werden  können"  ^.  Und  das  Übersehen  des  den  Gegenstand 
der  Tradition  bildenden  fundus  soll  deswegen  notwendig  sein, 
damit  der  Erwerber  sich  überzeugen  kann,   „daJs  der  Reali- 


'  Bemerkenswert  ist,  dafs  in  dem  Falle  der  1.  18  der  Käufer  „postea'', 
d.  h.  einige  Zeit,  nachdem  er  von  dem  Kolonen  zurückgewiesen  ist,  den 
letzteren  dejiciert.  Würde  er  den  die  Räumung  verweigernden  colonos  so- 
fort vertrieben  haben,  so  könnte  er  sehr  wohl,  insbesondere  wenn  er  im 
Aufti'age,  somit  als  Vertreter  des  Verkäufers,  gehandelt  hätte,  als  berechtigt 
zur  Dejektion,  sonach  för  die  Besitzklage  des  Kolonen  unerreichbar  an- 
gesehen werden. 

8  Besitz  S.  242. 
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sierung  seines  Besitz  willens  nichts  entgegensteht"  ^  Zweifellos 
ist  für  den  Besitzwillen,  wie  wir  ihn  au£Eassen,  unerläfslich, 
dais  der  Erwerber  das  notwendige  Bewufstsein  von  dem  Besitz- 
objekte  habe.  Anders  aber  verhält  es  sich  bezüglich  der  Frage, 
welche  hier  zunächst  noch  dahingestellt  bleiben  mag,  ob  er 
auch  darum  wissen  mufs,  dafs  die  von  ihm  beabsichtigte  Herr- 
schaft begründet  ist^.  Wie  dem  auch  sei,  unter  allen  Um- 
ständen genügt  für  das  Besitzerbewufstsein,  dafs  der  Erwerber 
die  Sache  von  dem  bisherigen  Besitzer  in  der  Art  übergeben 
erhält,  dais  der  letztere  sie  ihm  einzuräumen  erklärt.  Indem 
der  bisherige  Besitzer  seinen  Willen  aus  der  Sache  herauszieht, 
indem  ferner  der  Erwerber  sich  in  der  die  Einwirkung 
seines  Willens  auf  die  Sache  ermöglichenden  Nähe  befindet, 
erscheint  das  BesitzerbewuJstsein  bei  dem  Erwerber  hin- 
reichend gefestigt  und  begründet,  damit  sein  Besitzerwille 
die  Sache  umfasse.  Ergiebt  sich,  dafs  der  Tradent  nicht 
in  der  Lage  war,  den  Besitz  zu  übertragen,  etwa  weil  ein 
Dritter  den  Erwerber  zurückweist  und  damit  implicite  dem 
Willen  des  Tradenten  entgegentritt,  so  war  selbstverständlich 
die  Traditionserklärung  fruchtlos,  und  bedarf  es  in  diesem 
Falle  eines  Brechens  jenes  entgegenstehenden  Willens.  Ist  dies 
aber  nicht  der  Fall,  so  ist  mit  der  von  dem  andern  Teil 
acceptierten  Traditionserklärung,  vorausgesetzt,  dafs  das  Moment 
des  corpus  hergestellt  erscheint,  der  Besitz  übergegangen.  Es 
ist  darnach  kein  Grund  vorhanden,  zu  bezweifeln,  dais,  wenn 
der  bisherige  Besitzer  einem  andern  in  unmittelbarer  Nähe 
eines  wenn  auch  ausgedehnten  Landgutes  dasselbe  zu  tradieren 
erklärt  und  der  Empfänger  die  Erklärung  annimmt,  damit 
der  Besitz  übergeht,  auch  bevor  noch  der  Empfänger  den 
Eingang  des  Gutes  überschritten  und  die  einzelnen  Teile 
desselben  umwandelt  hat,  vorausgesetzt  nur,  dafs  durch  die 
Erklärung  des  Tradenten  die  possessio  wirklich  zu  einer  vacua 
gemacht  ist.  Ob  das  den  Gegenstand  der  Tradition  bildende 
Gut  aus  mehreren  ihrer  Art  nach  verschiedenen  und  ver- 
schieden bewirtschafteten  Ländereien  besteht,  ist  dabei  völlig 


*  Meischeider  a.  a.  0.  S.  229. 
2  Darüber  im  folgenden. 
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irrelevant  Selbstverständlich  ist  dag^en,  dafs  Güterkomplexe, 
welche  mehrere  selbständig  bewirtschaftete  einzelne  Höfe  um- 
fassen, nicht  durch  einen  Akt  tradiert  werden  können.  Hier 
ist  vielmehr  eine  Tradition  jedes  einzelnen  Hofes  für  sich  er- 
forderlich ^ 


5.    Tradition  von  Sklaven. 

§  13. 

So  gewifs  die  Vorschriften  des  römischen  Rechts  über  die 
Sklaverei  für  die  modernen  Rechtszustände  praktischer  Be- 
deutung entbehren,  so  notwendig  ist  ihre  Erörterung,  sofern 
es  sich  um  die  Erkennung  der  das  römische  Recht  betreffenden 
Prinzipien  handelt  Denn  da  die  Sklaverei  die  Grundlage  des 
antiken  Staats-  und  Wirtschaftslebens  bildet,  kann  kaum  eine 
Materie  des  Privatrechts  von  dem  Einflüsse  dieser  Institution 
frei  geblieben  sein.  Von  besonderer  Wichtigkeit  aber  sind  die 
den  Erwerb  und  Verlust  des  Besitzes  von  Sklaven  betreffenden 
Grundsätze.  Denn  indem  in  ihnen  das  Erfordernis  des  corpus 
anscheinend  beseitigt  ist,  scheinen  sie,  was  den  Verlust  des 
Besitzes  betrifft,  in  Übereinstimmung,  hinsichtlich  des  Besitz- 
erwerbes  dagegen  in  Widerspruch  mit  der  hier  verteidigten 
Lehi*e  zu  stehen.  Mit  der  Savigny sehen  Lehre  scheinen  sie 
in  beiden  Beziehungen  unvereinbar  zu  sein.  Es  fragt  sich 
danach,  ob,  resp.  wie  diese  Grundsätze  mit  den  sonstigen  den 
Besitz  beherrschenden  Prinzipien  in  Einklang  zu  bringen  sind. 

Die  Zweifel  knüpfen  sich  hinsichtlich  der  Besitzübertragung 
von  Sklaven  an  die  c.  1  C.  de  donat.  8,53,  welche  folgender- 
mafsen  lautet: 

(Severus  et  Antoninus) 

Emtionum  mancipiorum  instrumentis  donatis  et  traditis 
et  ipsorum  mancipiorum  traditionem  factam  intellegis:  et 
ideo  potes  adversus  donatorem  in  rem  actionem  exercere. 

In  diesem  Reskript  wird  zum  Ausdruck  gebracht,  dais  die 


»  Näheres  bei  Pininski  a.  a.  0.  S.  358—359. 
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schenkungsweise  erfolgte  Übergabe  der  über  Sklaven  bei  dem 
Schenkgeber  vorhandenen  Kaufiirkunden  den  Übergang  des 
Eigentums  an  den  Sklaven  selbst  und  damit  die  actio  in  rem 
für  den  Beschenkten  zur  Folge  habe.  Dafs  unter  den  Er- 
klärungsversuchen dieser  Stelle  diejenigen  zu  verwerfen  sind, 
welche  in  mehr  oder  minder  verschiedenen  Wendungen  die 
Entscheidung  nur  vom  Übergang  des  Eigentums  verstehen 
wollen,  dagegen  den  Besitzübergang  leugnen,  ist  für  uns  un- 
zweifelhaft. Hiergegen  spricht  vor  allem  mit  vollkommener 
Deutlichkeit  der  Wortlaut  der  Stelle  ^  da  ausdrücklich  die  Ent- 
stehung der  actio  in  rem  gegen  den  Schenkgeber  an  die  tra- 
ditio facta  der  Sklaven  geknüpft  ist.  Ebenso  zweifellos  aber 
ist  die  Übergabe  der  Kaufbriefe  selbst  derjenige  Akt,  der  den 
Besitz-  und  damit  den  Eigentumsübergang  bewirkt.  Dafs  die 
Gegenwart  der  verkauften  Sklaven  bei  dem  Akt  der  Tradition 
nicht  zu  unterstellen  ist^,  geht  aus  der  Erwägung  hervor,  dafs 
andernfalls  die  Erwähnung  dieses  Moments  nicht  unterblieben 
wäre.  Man  wende  nicht  ein,  dafs  auch  sonst,  insbesondere  in 
dem  Falle  der  sogenannten  Tradition  durch  Schlüsselübergabe 
das  Moment  der  praesentia  rei  nicht  überall  erwähnt  sei,  so 
nicht  in  1.  9  §  6  D.  41,  i ;  §  45  J.  H,  1 ;  1.  1  §  21  D.  41,  2, 
während  doch  die  Papinianische  1.  74  D.  18,  1  das  Er- 
fordernis der  praesentia  rei  auch  für  diesen  Fall  durchaus  klar- 
stelle. Richtiger  Ansicht  nach  kann  der  Übergabe  der  Schlüssel 
die  Tradition  der  Kaufbriefe  in  c.  1  cit.  nicht  völlig  gleich- 
gestellt werden®.  Während  die  Übergabe  der  Schlüssel  zu 
dem  Behältnis,  in  welchem  die  den  Gegenstand  der  Tradition 
bildende  Sache  verschlossen  gehalten  ist,  auch  neben  der 
Gegenwart  der  letzteren,  für  den  Besitzübergang  von  hervor- 
ragendei*  Wichtigkeit  ist,  da  erst  der  Besitz  des  Schlüssels  den 
Zugang  zu  der  Sache  ermöglicht,  stellt  sich  die  Übergabe  der 


>  Vgl.  Goldschmidt,  Studien  z.  Besitzrecht  S.  4 ;  Pininski  S.  400. 

*  Wie  insbesondere  Savigny  S.  221  annimmt. 

'  Die  Glosse,  welche  ebenfaUs  die  Gegenwart  der  Sklaven  supponiert, 
stützt  sich  hierbei  auf  die  Analogie  der  Schlüsselübergabe,  Gl.  instrumentis 
mid  Gl.  et  traditis  zu  c  1  C  cit. 
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Erwerbßurkunde  über  den  in  Gegenwart  der  Parteien  befind- 
lichen Sklaven  neben  den  eigentlich  die  Tradition  perfizierenden 
Erklärungen  der  Parteien  als  ein  ziemlich  bedeutungsloser  Akt 
dar.  Um  die  Bedeutung  zu  verstehen,  welche  ihm  offenbar  in 
c.  1  cit.  beigelegt  ist,  mufs  man  daher  annehmen,  dals  die 
Übergabe  der  Kaufbriefe  anstatt  der  körperlichen,  an  die  (jegen- 
wart  der  Sklaven  geknüpften  Tradition  erfolge,  indem  sie  die- 
selbe vertritt. 

Wenn  auch  Windscheid  *  lehrt,  dafe  in  unserer  Stelle  die 
Anwesenheit  der  Sklaven  im  Moment  des  Besitzerwerbs  zu  sub- 
intelligieren  sei,  und  wenn  er  die  eigentliche  Bedeutung  des 
Reskripts  darin  sucht,  dafs  hier  nicht  sowohl  die  Frage,  ob  der 
Besitz  überhaupt  erworben,  sondern  ob  er  mit  dem  Willen  des 
bisherigen  Besitzers  erworben  sei,  beantwortet  werde,  so  mufe 
zugegeben  werden,  dafs  diese  Auffassung  jedenfalls  möglich  ist. 
Die  Nichterwähnung  der  praesentia  erklärt  sich  hinreichend 
durch  die  Thatsache,  dafs  wir  es  hier  mit  einem  einen  ganz 
bestimmten  pitiktischen  Fall  entscheidenden  Reskript  zu  thun 
haben,  in  welchem  naturgemäls  nur  diejenigen  Momente  der 
Erwähnung  bedurften,  welche  für  den  im  vorliegenden  That- 
bestand  allein  zweifelhaften  Punkt  relevant  waren.  Allein  wir 
meinen,  dafs  auch  diese  Annahme  mindestens  im  hohen  Grade 
unwahrscheinlich  ist. 

Wäre  es  dem  Reskribenten  auf  die  Feststellung  angekommen, 
dafs  der  Besitzerwerb  als  im  Einverständnis  mit  dem  bisherigen 
Besitzer  erfolgt  anzunehmen  sei,  handelte  es  sich  mithin  in 
dieser  Konstitution  wesentlich  um  eine  Beweisfrage,  so  würde, 
wie  wir  annehmen  zu  dürfen  glauben,  für  das  entscheidende 
Moment  der  Konsenserklärung  kaum  der  Ausdruck  traditio  facta 
gewählt  worden  sein.  Denn  wenn  auch  tradere  oft  die  eine 
Seite  der  Tradition,  nämlich  diejenige  der  Besitzerledigung,  be- 
deutet, so  wäre  diese  Interpretation  hier  um  so  aufiallender 
und  deshalb  um  so  weniger  wahrscheinlich ,  als  in  der  Ver- 
bindung: instrumentis  traditis  das  Wort  tradere  zweifellos  in 
dem  gewöhnlichen  Sinne  gebraucht  ist*. 


1  a.  a.  0.  Bd.  I  §  153  Anm.  10. 
«  Vgl.  Pininski  S.  401. 
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Von  den  übrigen  Erklärungsversuchen,  welche  in  Bezug 
auf  unsere  Konstitution  hervorgetreten  sind  ^,  scheinen  besondere 
Beachtung  noch  diejenigen  zu  erfordern,  welche  in  verschiedenen 
Wendungen  davon  ausgehen,  dafs  es  sich  um  eine  singulare, 
die  Sklaverei  betreffende  Bestimmung  handle,  sodann  aber  die 
in  jüngster  Zeit  von  Goldschmidt  gegebene  Deutung. 

Den  singulären  Charakter  unserer  Stelle  behaupten  mit 
Entschiedenheit  Pininski^  und  Brunner^. 

Der  erstere  will  denjenigen  Augenblick  als  mafsgebend  für 
die  Besitzübergabe  eines  Sklaven  anerkennen,  „in  welchem  er 
faktisch  in  den  Dienst  des  Erwerbers  übergegangen  ist."  Da 
nun  das  überhaupt  den  Besitz  an  einem  Sklaven  gewährende 
und  erhaltende  Moment  in  dem  Umstand  gesehen  wird,  „dafs 
eine  gewisse  Person  faktisch  dem  Sklaven  gebietet  und  der 
Sklave  sich  dem  Willen  dieser  Person  fügt,  sie  als  Herrn  an- 
erkennt", so  soll  hieraus  folgen,  was  in  c.  1.  C.  8,  53  anerkannt 
sei,  nämlich,  dafs  ohne  die  Notwendigkeit  eines  Verhältnisses 
persönlicher  oder  sachlicher  custodia  die  Vereinbarung  der  Par- 
teien zum  Erwerbe  des  Besitzes  genüge ;  allenfalls  sei  nur  noch 
die  Kenntnis  des  Sklaven  von  dieser  Vereinbarung  oder  eine 


^  Baron,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  7  S.  61  ff.  ist  der  Ansicht,  dafs  es 
sich  in  c  1  C.  8,  53  um  eine  privilegierte  Schenkung  zwischen  Eltern  und 
Kindern  handle,  wird  aber  dadurch  widerlegt,  dafs  hier  nicht  von  Ya'- 
richtong,  bezw.  Übergabe  einer  Schenkungsurkunde,  sondern  der  bei  dem 
Schenkgeber  vorhandenen  Kaufbriefe  gehandelt  wird.  Jhering  erblickt  in 
der  fraglichen  Entscheidung  eine  Anwendung  des  Rechtsgrundsatzes,  dafs  die 
Beurkundung  der  Tradition,  wie  diejenige  der  Stipulation,  den  beurkundeten 
Vorgang  selbst  ersetzt  habe.  Allein  ein  derartig  allgemeiner  Rechtsgrund- 
satz hat  nie  bestanden;  die  Ausdehnung  des  ausschliefslich  für  die  Stipu- 
lation bestimmenden  §  12  J.  III  19  auf  den  Fall  der  Tradition  ist  ganz 
willkürlich.  Wenn  Leonhard,  Kr.  V.  Sclir.  Bd.  7  S.  34:3  schliefslich  durch 
die  Sttpposition  eines  stillschweigenden  constitutum  possessorium  helfen  will, 
80  steht  die  Erwägung  entgegen,  dafs  für  das  constit.  poss.  wesentlich  die 
Übernahme  prokuratorischer  Detention  durch  den  bisherigen  Besitzer  ist. 
Läge  dieser  Gesichtspunkt  der  Entscheidung  zu  gründe,  so  würde  gewifs 
der  Reskribent  nicht  versäumt  haben,  auf  denselben  ausdrücklich  hinzu- 
weisen. —  Vgl.  Goldschmidt  S.  6. 

«  S.  402  ff. 

'^  a.  a.  0.  S.  114—116. 
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an  ihn  gerichtete  Anweisung,  daXs  er  von  nun  an  den  Befehlen 
des  neuen  Herrn  zu  folgen  habe,  erforderlich.  Aus  der  Sitte, 
die  instrumenta  emtionis  als  die  verläislichsten  Beweismittel 
des  Eigentums  an  den  Sklaven  bei  der  VeräuLserung  von  solchen 
dem  Erwerber  einzuhändigen,  habe  sich  allmählich  ein  Geschäfts- 
gebrauch entwickelt,  nach  welchem  die  Tradition  der  Urkunden 
bereits  als.  perfektes  Entäufserungsgeschäft  gegolten  habe,  und 
dieser  Geschäftsgebrauch  sei  in  dem  fraglichen  Reskript  zum 
Rechtssatz  erhoben  worden. 

Wenn  wir  die  Überzeugung  gewinnen  könnten,  dafe  in  der 
That  es  bei  EntäuJserung  von  Sklaven  feststehender  Rechts- 
grundsatz  gewesen,  resp.  durch  unsere  Konstitution  geworden 
sei,  dafs  die  in  der  „präcisen  Form"  der  Tradition  der  firüheren 
Erwerbsurkunden,  soweit  dieselben  bei  dem  Veräufserer  noch 
vorhanden,  geäufserte  Willensvereinbarung  ohne  corpus  den 
Besitzübergang  bewirke,  so  mü&te  zugegeben  werden,  dafs  die 
P  i  n  i  n  s  k  i  sehe  Argumentation  wohl  geeignet  wäre,  jenen  Rechts- 
grundsatz plausibel  zu  machen.  Allein  ein  so  allgemein  anerkannter 
Rechtsgrundsatz,  wie  ihn  Pininski  behauptet ,  hat  bezüglich 
des  Besitzerwerbs  an  Sklaven  nicht  bestanden  und  ist  insbe- 
sondere auch  nicht  durch  c.  1  C.  8,  53  eingeführt  worden.  Neben 
dieser  Konstitution  kommt  noch  c.  27  C.  3,  32  in  Betracht,  und 
hier  wird  gerade  die  Anwesenheit  des  Sklaven  als  wesentlich 
für  den  Besitzübergang  hervorgehoben. 

Diocletianus  und  Maximianus  bestimmen  nämlich: 

Servum  emtor  non  traditum  sibi  praesentem  vindicare  non 

potest. 
Pininski  ist  der  Ansicht,  dafs  diese  Entscheidung  streng 
auf  ihren  Wortlaut,  somit  auf  die  Tradition  eines  einzelnen 
Sklaven  beschränkt  werden  müsse,  während  für  die  Besitzüber- 
tragung an  mehreren  Sklaven  die  vorcitierte  Konstitution 
mafsgebend  gewesen  sei.  Es  ist  aber  kein  Grund  für  eine 
solche  Unterscheidung  erfindlich.  Denn  alle  diejenigen  Argu- 
mente, welche  Pininski  für  die  von  ihm  als  Ausnahmebestim- 
mung erklärte  Entscheidung  der  c.  1  C.  8,  53  beigebracht  hat, 
passen  ebensogut  auf  die  Tradition  eines  einzigen  Sklaven  wie 
einer   gröfseren   Anzahl    solcher.     Wir   glauben    mithin,  die 
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P  i  n  i  n s k i scheUnterscheidung  verwerfen  zu  sollen.  Nicht  weniger 
aber,  als  der  von  P  i  n  i  n  s  k  i  gegebenen  Deutung  unserer  Stelle, 
widerspricht  c.  27  C.  3,  32  auch  derjenigen  Brunners. 

Dieser  Schriftsteller  unterscheidet  sich  von  Pininski  im 
wesentlichen  dadurch,  dafs  er  die  Entscheidung  der  c.  1  C.  8,  53 
nicht  so  allgemein  fafst,  wie  dies  Pininski  thut.  Brunner  will 
die  fragliche  Entscheidung  in  den  Usancen  des  Sklavenhandels, 
nach  welchen  sich  der  Käufer  vom  Verkäufer  die  Erwerbsur- 
kunden  des  letzteren  habe  übei^eben  lassen,  begründet  wissen. 
Dieser  feste  Geschäftsgebrauch  habe  dazu  geführt,  zunächst  im 
Beweisverfahren,  wenn  die  Tradition  der  Erwerbsurkunden  kon- 
statiert war,  von  dem  Nachweise  der  Übergabe  der  Sklaven 
selbst  zu  abstrahieren  und  auf  Grund  jener  Thatsache  ohne 
weiteres  den  Eigentumserwerb  als  vollzogen  anzusehen,  aus 
dieser  Beweisregel  aber  sei  schlielslich  der  singulare  materielle 
Bechtssatz  in  c.  1  C.  8,  53  entstanden.  Dieser  Theorie  jedoch 
steht  die  Thatsache  entgegen,  dafs  c.  1  C.  8,  53  nicht  von  dem 
Handel  mit  Sklaven,  sondern  vielmehr  von  einer  Schenkung 
solcher  spricht,  wie  der  Titel  8,  53  denn  auch  de  donationibus 
handelt.  Von  einem  Kaufgeschäft  —  ob  es  gerade  ein  Handels- 
geschäft ist,  ist  allerdings  nicht  zu  erkennen  —  ist  vielmehr 
in  c.  27  C.  3,  32  die  Rede,  und  hier  wird  gerade  die  An- 
wesenheit des  Sklaven  erfordert. 

Die  Erklärung  von  Goldschmidt  führt  die  Entscheidung  der 
Kaiser  Severus  und  An  toninus  auf  das  Recht  der  lex  Cincia 
und  den  Geschäftsgebrauch  bei  lukrativer  Entäufserung  von 
Sklaven  zurück.  Die  Bestimmungen  der  lex  Cincia,  welche  zur 
Perfektion  der  Schenkung  Übertragung  des  Eigentums  er- 
forderten, seien  allmählich  als  eine  lästige,  möglichst  abzuschwä- 
chende Formalität  empfunden  worden.  Nun  sei  es  bei  lukra- 
tiver Entäufseining  von  Sklaven  (Schenkung,  Vermächtnis, 
Freilassung)  Sitte  gewesen,  dafs  dem  Erwerber  die  über  den 
Sklaven  vorhandenen  Erwerbsurkunden  ausgehändigt  worden 
seien.  DemgemäTs  sei  man  ganz  entsprechend  der  herrschenden 
Verkehrs-  und  Rechtsanschauung  dazu  gelangt,  in  dem  Besitz- 
erwerb derjenigen  Urkunde,  ohne  welche  sich  der  Eigentümer 
nicht  zu  befinden  und  ohne  welche  im  redlichen  Geschäfts- 
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verkehr  mindestens  eine  lukrative  Verfügung  über  den  Sklaven 
nicht  stattzufinden  pflegte,  den  Besitzerwerb  des  Sklaven  selbst 
zu  suchen.  Hierin  liege  aber  weder  eine  Ausnahmebestimmung 
noch  eine  symbolische  Tradition.  Indem  Goldschmidt  miter 
Besitz  dasjenige  Machtverhältnis  versteht,  „welches  dem  Gemein- 
bewulstsein  als  thatsächliche  Herrschaft  erscheint** ,  nicht  die- 
jenige Gewalt,  welche  der  Einzelne  haben  will  oder  zu  haben 
vermeint,  ist  er  der  Ansicht,  dafs  in  c.  1  C.  8,  53  der  „Gewalt- 
begriff*  des  Besitzes  lediglich  unter  eigenartigen  Umständen 
der  jeweiligen  Volks-  und  Rechtsanschauung  entsprechend  richtig 
angewendet  sei. 

Es  ist  nun  zwar  keineswegs  zu  bestreiten,  daüs  bei  unent- 
geltlicher Veräuiserung  von  Sklaven  die  Sitte  bestanden  haben 
mag,  die  über  den  Sklaven  vorhandenen  Erwerbsurkunden  dem 
Erwerber  zu  übergeben,  und  dafs  insbesondere  Vermächtnisse 
von  Sklavenkaufbriefen  als  die  Vermächtnisse  der  Sklaven  selbst 
gedeutet  zu  werden  pflegten,  resp.  Legate  von  Sklaven  in  der 
Art  vorkamen,  dafs  die  Erwerbsurkunden  betreffend  den  Sklaven 
als  Gegenstand  des  Vermächtnisses  bezeichnet  wurden,  femer 
ist  unbestreitbar,  dals  die  Übergabe  der  Erwerbsurkunden  in 
späterer  Zeit  als  ein  modus,  den  Sklaven  freizugeben,  gegolten 
hat^.  Auch  dafs  die  Formvorschriften  der  lex  Cincia,  je  länger 
sie  bestanden,  um  so  mehr  als  lästig  empfunden  worden  sind, 
so  dafs  sich  allmählich  das  Bestreben  geltend  machte,  sie  nach 
Möglichkeit  abzuschwächen,  soll  nicht  in  Abrede  gestellt  werden. 
Allein  aus  alledem  kann  nicht  geschlossen  werden,  dals  in  c  1 
C.  8,  53  ein  allgemein  anerkannter  Rechtsgrundsatz,  nach  wel- 
chem  die  Übergabe  der  Erwerbsurkunden  der  Tradition  der 
Sklaven  selbst  gleichstand,  zu  finden  ist. 

Zunächst  stand  zur  Zeit  der  Kaiser  S  e  v  e  r  u  s  und  A  n  t  o  n  i  - 
nus  —  das  Reskript  selbst  datiert  von  210  —  das  Recht  der  lex 
Cincia  noch  ungebrochen  in  Kraft.  Wir  haben,  wenn  wir  von 
der  c.  1  C.  8,  53  absehen,  keinen  Beweis  dafür,  dals  die  Be- 
strebungen auf  Abschwächung  der  Formvorschriflen  der  lex 
Cincia  bereits  zu  dieser  Zeit  so  stark  waren,  dafs  sie  praktische 


>  c.  20  C.  4.  19:  c.  im.  §  11  C.  7,  6;   Goldscbmidt  S.  12. 
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Erfolge  zu  verzeichnen  gehabt  hätten.  Sodann  aber  haben 
jene  Bestrebungen  eine  so  allgemeine  und  breite  Grundlage, 
wie  sie  ihnen  Goldschmidt  zuschreibt,  nicht  gehabt  So  ist  ins- 
besondere die  Perfektion  der  Schenkung  zwischen  Eltern  und 
Kindern  durch  blofse  Übergabe  der  Schenkungsurkunde,  auf 
welchen  Fall  sich  u.  a.  Goldschmidt  bezieht,  nicht  als  eine  im 
Laufe  der  Zeit  eingetretene  Abschwächung  der  lex  Cincia  auf- 
zuÜEissen.  Vielmehr  waren  bekanntlich  bereits  in  dem  Ginci- 
sohen  Gesetz  selbst  gewisse  Personen  ausgenommen,  bei  welchen 
Schenkungen  auch  ohne  Eigentumsttbertragung  gültig  waren. 
Nachdem  aber  zuerst  für  personae  non  exceptae  und  sodann 
auch  für  personae  exceptae  das  Formerfordemis  der  Insinuation 
eingeft\hrt  war,  wurde  das  Privileg  der  personae  exceptae  be- 
züglich der  Nichtnotwendigkeit  der  Eigentumsübertragung  ab- 
geschaut, nur  im  Verhältnis  zwischen  Eltern  und  Kindern  blieb 
es  bestehen.  Es  ist  insofern  also  in  dieser  Beziehung  vielmehr 
eine  Verstärkung,  als  eine  Abschwächung  der  in  der  lex  Cincia 
voi^eschriebenen  Formalität  eingetreten^.  Dagegen  ist  die 
p:leichfalls  von  Goldschmidt  in  Bezug  genommene  Ex- 
ception  des  Niefsbrauchs  auf  ganz  kurze  Zeit  allerdings  ein 
anscheinend  oft  gebrauchtes  Mittel  gewesen,  um  die  Form  Vor- 
schriften der  lex  Cincia  zu  umgehen.  Aber  mit  dem  nach 
Goldschmidt  angeblich  in  c.  1  C. 8, 58  zu  findenden  Rechtssatz 
ist  dieser  Gebrauch  der  Schenkung  unter  Rückhalt  des  Niefs- 
brauchs nicht  auf  eine  Reihe  zu  stellen.  Die  Übertragung  des 
Besitzes  durch  Willensvereinbarung  unter  Rückhalt  des  Niels- 
brauchs ist  nichts,  als  eine  ganz  der  Regel  entsprechende  An- 
wendung des  constitutum  possessorium,  mit  einer  „merkwürdigen 
Ausdehnung"  desselben,  wie  Goldschmidt  meint,  haben  wir  es 
hier  keineswegs  zu  thun.  Als  eine  merkwürdige  Ausdehnung 
erscheint  dieser  Rechtsvorgang  auch  nicht  bei  der  Erwägung, 
dafe  nach  dem  Recht  der  klassischen  Jurisprudenz  der  Vorbehalt 
des  üsusfiructs  bei  der  Tradition  nicht  formlos,  sondern  nur  in 
der  gewöhnlichen  Form  der  Stipulation  erfolgen  konnte  ^.  Denn 
dieser  Umstand,   bezw.  die  Thatsache,   dafs  nach  dem  Recht 

^  Vgl.  über  die  ganze  Entwicklung  Puchta,  Instit.  II  S.  56—60. 
■  Fragm.  Vatic.  §§  47  u.  47a. 
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der  Kaiserkonstitutionen,  wie  es  sich  allmählich  entwickelte,  auch 
formloser  Vorbehalt  des  Niefsbrauchs  bei  Traditionen  im  Falle 
der  Schenkung  Rechtswirksamkeit  gewann,  hat  nur  Bedeutung 
für  die  Frage  der  Niefsbrauchbestellung.  Das  für  das  consti- 
tutum possessorium  mafsgebende  Prinzip,  nach  welchem  der 
Besitz  allein  durch  Willensvereinigung  übertragen  wird,  bleibt 
hierdurch  unberührt.  Wenn  die  Kaiser  Honori  us  und  Theo- 
dosius  gegen  diese  Anwendung  des  constitutum  poss.  im 
Jahre  415  einschreiten  zu  sollen  geglaubt  haben  S  anscheinend 
allerdings,  weil  sie  das  Requisit  der  corporalis  traditio  ver- 
miJsten ,  so  haben  sie  sich  bereits  zwei  Jahre  darauf  genötigt 
gesehen,  den  praktischen  und  theoretischen  Fehler  ihres  Verbots 
wieder  gut  zu  machen^,  indem  sie  die  donatio  mit  formloser 
exceptio  ususfructus  wieder  zuliefsen^.  Der  allerdings  nicht 
zu  bestreitende  Umstand,  dass  die  Besitzübertragung  durch 
formlose  Retention  des  Niefsbrauchs  bis  zu  Justinian^  nur 
bei  lukrativen  Veräufserungen  vorkommt,  ist  selbstverständlich 
nichts,  was  gerade  zu  den  Erfordernissen  der  schenkungsweisen 
Tradition  innere  Beziehung  haben  könnte.  Der  Grund 
kann  nur  der  gewesen  sein,  dafs  die  Römer  diese  hervor- 
ragend formlose  Bestellung  des  Niefsbrauchs  nur  seitens  des 
Beschenkten  zu  gunsten  des  Schenkgebers  mit  Rück- 
sicht auf  die  Liberalität  des  Geschäfts  zulassen  zu  sollen  ge- 
glaubt haben. 


'  c.  8  C.  Theod-  8,  12. 

2  c  9  C.  Theod.  8,  12;  c.  28  C.  8,  53. 

^  Wir  beziehen  hierbei,  wie  Azo  bereits  gethan,  die  Worte:  etiamsi 
stipolatus  non  fuerit  auf  den  Schenker.  Die  neuerdings  wieder  von 
Leonhard  (Krit.  V.  J.  Sehr.  Bd.  23  S.  333)  verfochtene  Ansicht  des  Aecur- 
sius,  derzufolge  hier  „donatarius  rem  sibi  tradi^  zu  ergänzen  und  die 
Stipulation  als  das  Versprechen,  die  Sache  für  den  Beschenkten  zu  be- 
halten und  sie  ihni  später  herauszugeben,  zu  verstehen  sei,  widerspricht 
zu  sehr  dem  Wortlaut  und  der  ganzen  Satzkonstruktion,  als  dafs  sie  Bei- 
fall verdiente,  vgl.  Harburger,  Constitutum  possessorium  S.  54. 

^  Justinian  hat  jene  Form  der  Niefsbrauchbestellung  auf  kaufweise 
Eigentumsübertragung  ausgedehnt,  indem  er  in  das  Gesetz  der  Kaiser 
Honorius  und  Theodosius  aus  dem  Jahre  417  das  Wort  vendendo  ein- 
schob, vgl.  c.  28  C.  8,  53. 
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Dagegen  unterscheidet  sich  ein  Rechtssatz,   nach  welchem 
die  Übergabe  der  Erwerbsurkunden  der  Tradition  der  Sklaven 
selbst  gleich  zu  achten  ist,  ganz  erheblich  von  allen  übrigen 
Formen  der  Besitzübertragung.      Insbesondere    erscheint   der 
Begriff  des  corpus  hier  völlig  eliminiert.  Ein  derartiger  Bruch 
mit  den  sonstigen  Prinzipien  der  Besitzlehre  stimmt  keineswegs 
zu  dem  Wesen  einer  natürlichen  Rechtsentwicklung,    welche 
doch  nach  Goldschmidt  der  Bestimmung  der  c.  1  C. 8,  53 
zu  gründe  liegen  soll.    Nur  als  Ausnahmebestimmung  erscheint 
die  fragliche  Vorschrift  verständlich.     Wenn   Goldschmidt 
die  Singularität  leugnet,   indem  er  den  Besitzbegriff  ganz  all^ 
gemein   als   ein  Machtverhältnis   auffafst,   sofern  es  nur  dem 
Gemeinbewulstsein  als  thatsächliche  Herrschaft  erscheine,  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  sie  der  Einzelne  haben  will  oder  zu  haben 
vermeint,    so  widerspricht  diese  Lehre  dem  Begriff  nicht  nur 
des  corpus,  wie  wir  dasselbe  auffassen  —  und  in  dieser  Hin- 
sicht stehen  alle  vorstehenden  Erwägungen  über  den  Besitz- 
thatbestand  der  Ansicht  Goldschmidts  entgegen  — ,  sondern 
auch  dem  des  Besitzwillens.    Denn  für  den  Besitz  ist  wesentlich, 
daJs  die  thatsächliche  Herrschaft  eine  gewollte  ist.    Demnach  ist 
die  Beziehung  des  Besitzwillens  und  Besitzerbewulstseins   des 
einzelnen  Besitzers  auf  die  thatsächliche  Herrschaft,  wie  immer 
diese  Beziehung  au^efafst  werden  mag,  bezw.  welche  Grenzen 
immer  derselben   angewiesen   werden   mögen,    aus   dem   Be- 
sitzbegriff nicht  zu  entfernen.    Das  Gemeinbewustsein,  der  Ge- 
meinwille kommt  dabei  nur  insofern  in  Betracht,   als  die  Re- 
spektierung des  in  die  Sache  gelegten  Sonderwillens  verlangt 
und  erzwungen  wird.    Wesentlich  ist  vor  allem,   dais  diese 
Person  in  Bezug  auf  diese  Sache  Besitzer  sein  will.    Gegen 
Goldschmidt  ist  schlieMich  zu  erwägen,    dafs,   wenn  der 
von  ihm  behauptete  Rechtssatz  auf  das  Widerstreben  gegen  die 
starren  Formvorschriften  der  lex  Cincia  zurückzuführen  wäre, 
nicht  nur  die  durch  die  lex  Ginda  beabsichtigte  Erschwerung 
der  Schenkung  beseitigt,  sondern  lukrative  Veräußerung  gegen- 
über allen  übrigen  Veräufserungen  privilegiert   wäre.     Denn 
während   es  zur  Ausführung  eines  Kaufgeschäfts   über  einen 
Sklaven   aufser  der  obligatorischen  Willenseinigung  noch  der 

P.  Hirifch,  Sachbeüitzerwerb.  15 
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un  die  Gegenwart  des  Sklaven  gebundenen  Tradition  bedarf, 
würde  bei  unentgeltlicher  Veräufserung  die  durch  die  Tradition 
der  Erwerbsurkunden  begleitete  Willenseinigung  an  sich  ge- 
ntigen. Wahrlich  eine  merkwürdige  Rechtsentwicklung,  welche 
die  Härten  eines  Gesetzes  dadurch  beseitigt,  dafs  sie  das  durch 
das  Gesetz  betroffene  Rechtsgeschäft  allen  übrigen  gegenüber 
privilegiert!  Diesen  Argumenten  gegenüber  glauben  wir  auch 
der  von  Goldschmidt  hervorgehobenen  Thatsache,  dafe  das 
Reskript  von  verschenkten  Sklaven  handelt  und  im  Codex- 
titel de  donationibus  Aufnahme  gefunden  hat,  ausschlaggebende 
Bedeutung  nicht  beimessen  zu  können. 

Unsere  Ansicht  ist  folgende:  Dafs  in  c.  1  C.  8,  53  zum 
Ausdruck  gebracht  ist,  wie  die  Tradition  der  Erwerbsurkunden 
den  Besitztibergang  der  Sklaven  bewirke,  ist  nicht  zu  be- 
zweifeln. Augenscheinlich  hat  der  Anfragende  diese  Ansicht 
in  seiner  Eingabe  selbst  entwickelt  und  begründet.  Denn 
hierauf  scheint  der  Reskribent  mit  dem  Worte  intell^s  Be- 
zug zu  nehmen,  und  offenbar  hat  der  letztere  aus  diesem 
Grunde  von  einer  Motivierung  der  in  unserer  Stelle  gegebenen 
Entscheidung  Abstand  nehmen  zu  dürfen  geglaubt.  Die  Gründe, 
auf  welchen  die  hier  ausgesprochene  Entscheidung  beruht,  sind 
kaum  andere  gewesen,  als  diejenigen,  dafe  es  beim  Besitz- 
erwerb an  Sklaven  nicht  sowohl  auf  die  Möglichkeit  physischer 
Einwirkung  auf  das  mancipium  als  Objekt,  als  vielmehr  auf 
das  Unterthänigkeitsgefühl  und  die  Thatsache  des  Gehorsams 
des  Sklaven  gegenüber  den  Befehlen  des  neuen  Herrn  an- 
komme. Wir  wissen,  dafs  neben  der  Auffassung,  dafs  Sklaven 
völlig  rechtsunfähig  und  sachengleich  seien,  sich  eine  andere 
Auffassung  bei  den  Römern  in  dieser  Beziehung  behauptet  hat, 
welche  davon  ausgeht,  dafs  der  Sklave  ein  vernunftbegabtes 
Wesen  ist,  welches  nicht  ratione  vel  anima  caret.  Diese  Auf- 
fassung ist  nicht  ohne  Ausprägung  in  praktischer  Hinsicht  ge- 
blieben. Während  einerseits  von  diesem  Standpunkt  aus  dem 
Sklaven  in  der  römischen  Kaiserzeit  strafrechtlicher  Schutz  zu- 
teil wurde,  ist  andererseits  in  civilrechtlicher  Hinsicht  schon 
in  früherer  Zeit  ihr  Uuterthänigkeitsverhältnis  nicht  als  do- 
minium, sondern  als  potestas  (dominica  p.)  bezeichnet  worden. 
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Potestas  aber  ist  ein  Gewaltverhältnis ,  dem  auch  Freie  unter- 
liegen können.  Insoweit,  als  dieser  Gesichtspunkt  zum  Aus- 
druck kommt,  erscheinen  die  Sklaven  nicht  sowohl  als  Sachen, 
denn  als  Diener,  welche  nur  ihr  Dienstverhältnis  nicht  selb- 
ständig zu  lösen  im  stände  sind.  Wir  meinen  nun,  dafs  diese 
Auffassung  der  Sklaverei  als  eines  von  selten  der  Gewalt- 
unterworfenen nicht  löslichen  Dienstverhältnisses  die  fragliche 
Entscheidung  beeinflufst  hat.  Denn  Dienern  erteilt  man  Be- 
fehle, man  übt  jedoch  auf  sie  eine  körperliche  Einwirkung, 
wie  auf  Sachen,  nicht  aus.  Aber  diese  Auffassung:  hat  sich 
stets  nur  in  den  engsten  Grenzen  gehalten,  und  ihre  legis- 
lative Ausprägung  in  unserem  Reskript  scheint  wenig  mehr 
gewesen  zu  sein,  als  ein  gesetzgeberischer  Versuch.  Denn  noch 
84  Jahre  später  finden  wir  in  c.  27  C.  3,  32  die  Notwendigkeit 
der  Anwesenheit  des  Sklaven  im  Moment  des  Besitzerwerbs 
hervorgehoben.  Demnach  glauben  wir  nicht  fehlzugehen,  wenn 
wir  der  c.  1  C.  8,  53  für  das  praktische  Recht  der  Römer  die 
wesentliche  Bedeutung  eines  allgemein  anerkannten  Rechts- 
grundsatzes nicht  beimessen,  vielmehr  annehmen,  dafs  trotz 
dieser  Stelle  prinzipiell  die  Auffassung,  dafs  Sklaven  Sachen 
seien,  auch  für  den  Besitzerwerb  nicht  verlassen  worden  ist. 
Wie  dem  aber  auch  sei^  hält  man  daran  fest,  dafs  die  frag- 
liche Entscheidung  die  Sklaven  nicht  sowohl  als  Sachen ,  denn 
als  vernunftbegabte  Wesen  (Diener)  in  Betracht  zieht,  so  ist 
die  Stelle  für  die  Frage  nach  den  das  römische  Sachbesitzrecht 
beherrschenden  Prinzipien  jedenfalls  ohne  Relevanz ,  kann  uns 
daher  in  den  sonst  gewonnenen  Resultaten  nicht  beirren. 


6.    Verhältnis   von   Übertragung   und   Übernahme 

bei  der  Tradition. 

§  14. 

Aus  den  vorstehend  in  theoretischer  und  praktischer  Er- 
örterung des  Traditionsbestandes  gewonnenen  Resultaten  er- 
geben sich  weiter  wichtige  Folgen.  Wir  haben,  wie  hier  noch 
einmal  rekapituliert  werden  mag,    das  Wesen  der  Tradition 
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darin  erkannt,  dals  der  eine  seinen  Willen  aus  der  Sache  zu 
gunsten  des  andern  herauszieht,  der  letztere  dementsprechend 
seinen  Willen,  fortan  Besitzer  zu  sein,  dokumentiert.  Da  alle 
anderen  Rechtsgenossen  bei  bereits  in  Besitz  genommenen 
Sachen  von  vornherein  ausgeschlossen  sind,  bedarf  der  Appre- 
hensions Wille  auch  nur  einer  derartigen  Manifestation^  dafs  er 
unter  den  unmittelbar  Beteiligten  wirksam  zu  sein  vermag.  Ist 
nun  die  eigentümliche  Gestaltung  des  Traditionsthatbestandes 
daran  gebunden,  dafs  der  Besitz  dem  Willen  des  Apprehen- 
denten  freigemacht  ist,  so  folgt  hieraus,  dafs  nur  deijenige 
Tradent  sein  kann ,  welcher  in  der  Lage  ist,  den  Besitz  frei 
zu  machen,  d.  h.  der  bisherige  Besitzer,  resp.  deijenige,  der 
vom  Besitzer  dazu  bevollmächtigt  ist.  Aber  auch  der  Besitzer 
kann  es  nur,  wenn  er  vollkommen  dispositionsfähig  ist.  Ist 
femer  die  Übemahmeerklärung  das  Korrelat  der  Traditions- 
erklärung, so  mufs  ein  wirklicher  consensus  der  Parteien 
vorliegen. 

Die  Eigenschaft  des  Tradenten  als  Besitzers,  die  Hand- 
lungsfähigkeit desselben  und  der  Konsens  der  Beteiligten  sind 
Forderungen,  welche  hinsichtlich  des  Traditionsfaktums  von 
denjenigen  Schriftstellern,  welche  überhaupt  eine  Verschieden- 
heit zwischen  Tradition  und  Occupation  anerkennen,  mehr- 
fach aufgestellt  sind.  Wir  glauben  aber  für  unsere  Theorie 
in  Anspruch  nehmen  zu  können,  dafs  sie,  indem  sie  jene 
Forderungen  an  die  fundamentalen  Prinzipien  der  Besitzlehre 
überhaupt  anknüpft,  ihre  Bedeutung  so  erst  in  das  rechte 
Licht  stellt ,  während  die  Geltendmachung  jener  Forderungen 
sonst  häufig  der  rechten  Grundlage  zu  entbehren  scheint.  So 
bezieht  Esmarch  jene  „Voraussetzungen"  der  Tradition 
nicht  auf  die  traditio  rei,  sondern  auf  das  von  ihm  angeblich 
gefundene  eigentümliche  Geschäft  der  vacuae  possessionis  tra- 
ditio, was  natürlich  haltlos  ist,  wenn  man  mit  uns  die  An- 
nahme einer  „technischen"  Bedeutung  der  vac.  poss.  traditio 
im  Esmarch  sehen  Sinne  zurückweist.  Pinin  ski  erkennt 
in  jenen  drei  Punkten  allerdings  »Bedingungen"  der  Tradition 
selbst,  führt  sie  aber  mehr  auf  die  besondere  thatsächliche 
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Gestaltung  des  Traditionsfaktums,  als  auf  die  innere  Natur  der 
Tradition  selbst  zurück. 

Es  fragt  sich  aber,  ob  diese  drei  an  den  Traditionsakt  zu 
stellenden  Erfordernisse  quellenmäfsig  zu  beweisen  sind. 

Was  zunächst  den  Nachweis  des  Satzes  anbelangt,  dafs 
der  Tradent  selbst  Besitzer  oder  vom  Besitzer  zur  Tradition 
bevollmächtigt  sein  mufs,  so  steht  derselbe  in  engstem  Zu- 
sammenhange mit  der  Frage,  ob  der  Stellvertreter  durch  rechts- 
widrige Übeigabe  des  von  ihm  innegehaltenen  Objekts  dem 
Nehmer  Besitz  zu  verschaffen  im  stände  ist,  und  diese  Frage 
wieder  hängt  wesentlich  von  der  Wirkung  ab,  welche  treuloser 
Aufgabe  der  Detention  seitens  des  Kepräsentanten  in  Bezug  auf 
den  Besitz  *des  Repräsentierten  beizumessen  ist.  Mit  Rücksicht 
hierauf  erscheint  es  angemessen,  die  eingehendere  Erörterung 
dieses  Falles  bis  auf  die  zusammenhängende  Darstellung  der  Be- 
sitzfortsetzung und  des  Besitzverlustes  durch  Stellvertreter  auf- 
zusparen und  nur  hier  bereits  zu  bemerken,  dafs  sich  bezüg- 
lich der  Immobilien  bei  der  späteren  Erörterung  als  Resultat 
die  Unwirksamkeit  rechtswidriger  Tradition  seitens  des  De- 
tentors für  die  Besitzfrage  ergeben  wird,  während  wir  hinsicht- 
lich der  beweglichen  Sachen  zwar  zu  dem  Resultate  gelangen 
werden,  dafs  unter  Umständen  durch  treulose  Tradition  des 
Detentors  die  Besitzwirkungen  alteriert  werden,  das  Besitz- 
recht selbst  aber  damit  noch  nicht  völlig  abgeschnitten  wird. 

Dagegen  finden  wir,  auch  abgesehen  vom  Fall  rechts- 
widriger Übergabe  durch  den  treulosen  Detentor,  die  Not- 
wendigkeit, dass  der  Tradent  selbst  Besitzer  oder  vom  Be- 
sitzer bevollmächtigt  sein  mufs,  in  1.  33  D.  41,  2,  auf  welche 
Stelle  auch  Esmarch^  und  Pininski^  sich  berufen  haben, 
zum  Ausdruck  gebracht 

Die  Stelle,  welche  bereits  oben  citirt  ist,  und  deren  Wort- 
laut der  Übersichtlichkeit  wegen  hier  noch  einmal  wieder- 
gegeben werden  mag,  lautet  (Pomponius  libr.  32  ad  Sab.) : 


»  S.  37. 

«  B.  n  s,  28. 
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Fundi  Tenditor  etiamsi  inandaverit  alicui,  ut  emtorem  in 
vacuam  possessionem  induceret,  priusquam  id  fieret,  non  recte 
emtor  per  se  in  possessionem  veniet.    item  si   amicus   ven- 
ditoris  mortuo  eo,  priusquam  id  sciret,    aut  non  prohiben- 
tibus  heredibus  id  fecerit,  recte  possessio  tradita  erit.     sed 
si  id  fecerit,  cum  sciret  dominum  mortuum  aut  cum  sciret 
heredes  id  facere  nolle,  contra  erit. 
Der  Sachverhalt  ist  folgender :  Der  Verkäufer  eines  Grund- 
stücks hat  einen  Freund  beauftragt,    dem  Käufer  den  Besitz 
zu  übergeben.    Der  Jurist  entscheidet,  dafs,  wenn  der  Käufer 
das    Grundstück    eigenmächtig    besetzt,    ein   recte    venire   in 
possessionem  nicht  vorliege.    Liegt  der  Fall  so,  dals  der  Ver- 
käufer gestorben  ist,    und   der  Freund  desselben  «ich  seiner 
Pflicht  unterzieht,  ohne  dafs  er  von  dem  Todesfall  weifs  oder 
ohne  dafe  die  Erben  Widerspruch   erheben,    so  soll  possessio 
recte  tradita,    das  Gegenteil  aber  der  Fall  sein,    wenn   der 
amicus   venditoris   Kenntnis  vom    Tode   seines   Auftraggebers 
oder  vom  Widerspruch  der  Erben  hat  —  Der  Satz,   dafs    ein 
anderer,  als  der  Besitzer,  nur  dann  zur  rechtsgültigen^  Besitz- 
tradition im  Stande  ist,  wenn  er  zu  derselben  vom  Besitzer  be- 
vollmächtigt ist,    kann  in  dem  Falle  auf  1.  33  cit  gegründet 
werden,   wenn  uns  der  Nachweis  gelingt,   dafs  und  inwiefern 
das  Mandat  unter  gewissen  Umständen  hinsichtlich   des   Tra- 
ditionseflFekts  trotz   des  Todes  des  Vollmachtgebers   als   fort- 
bestehend zu  erachten  ist.    Die  Umstände,  auf  welche  es  in 
dieser  Beziehung  nach  unserer  Stelle  ankommt,   bestehen  in 
der  Nichtkenntnis  vom  Tode  bezw.  einem  nachträglichen  Ver- 
bote  der  Erben.    Es  fragt   sich  zunächst,    wessen  ignorantia 
malsgebend  ist,    diejenige  des  Nehmers,    des  Mandatars  oder 
beider.    Dafs  die  ignorantia,  von  welcher  in  unserer  Stelle  die 
Rede  ist,  jedenfalls  nicht  nur  diejenige  des  Käufers  sein  kann, 
daljs  es  mit  anderen  Worten  in  1.  33  nicht  blofs  darauf  ankommt, 
ob  der  Käufer  vom  Tode  des  Verkäufers   weilk  oder  nicht, 
scheint  uns  oflFensichtlich.    Kohl  er*,  welcher  alles  allein  vom 


'  Darüber,   dafs  so  das  Wort  recte  zu  verstehen  ist,  vgl.  Esmarch 
S.  38. 

«  Arch.  f.  civ.  Praxis  Bd.  69  S.  76. 
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Nichtwissen  des  Nehmers  abhängig  sein  lassen  will,  führt  aus, 
dals  die  inductio  in  possessionem  seitens  des  amicus  nicht  die 
eigentliche  Traditionserklärung  sei,  dieselbe  vielmehr  bereits 
als  vom  Verkäufer  emittiert  gelten  müsse.  Der  amicus  sei  nur 
Einweiser,  investitor,  d.  h.  faktischer  Gehülfe  zur  thatsäch- 
lichen  Realisierung  des  vom  Verkäufer  bereits  gesetzten  Rechts- 
akts. Durch  den  Tod  des  venditor  aber  sei  seine  Traditions- 
erklärung erloschen,  und  zwar  unbedingt,  ohne  Rücksicht  auf 
scientia  und  ignorantia  der  beteiligten  Personen.  Der  Tod  des 
venditor  und  damit  das  Erlöschen  der  Vollmacht  habe  zur 
Folge,  dafs  nicht  nur  der  Übergang  des  Eigentums,  sondern 
auch  des  Besitzes  verhindert  werde.  Wenn  nichtsdestoweniger 
der  Jurist  entscheide ,  dafs  der  emtor  den  Besitz  erwerbe ,  so- 
bald er  nur  bei  dem  Besitzerwerb  sich  in  justa  ignorantia  be- 
züglich des  Todes  oder  bezüglich  eines  etwaigen  nachträglichen 
Verbotes  befinde,  so  sei  hiermit  keine  Traditions-,  sondern  eine 
Occupationsbesilzergreifung  gemeint.  Diese  sei  aber  trotz  der 
Unkenntnis  des  Besitzers  keine  clandestine  und  daher,  da  es 
sich  um  Grundstücke  handelt,  nichtige,  vielmehr  bilde  die 
Traditionserklärung  des  Verkäufers  und  der  von  diesem  er- 
teilte Auftrag  zur  Einweisung  für  den  Erwerber  insoweit  eine 
justa  ratio  bonae  fidei  (1.  6  pr.  D.  41,  2),  dafs  die  Glandesti- 
nität  des  Erwerbers  ausgeschlossen  erscheine. 

Mit  Entschiedenheit  zu  bestreiten  ist  jedoch,  dafs  der 
inductor  der  Stelle  nicht  Mandatar  des  Verkäufers  bezüglich 
der  Traditionserklärung,  sondern  nur  faktischer  Gehülfe  sei. 
Wäre  er  nur  dies,  und  läge  die  den  Besitz  freimachende  Er- 
klärung in  der  Person  des  Verkäufers,  so  wäre  nicht  zu 
verstehen,  wie  der  Jurist  von  dem  per  se  in  das  Grund- 
stück kommenden  Käufer  sagen  kann:  non  recte  in  posses- 
sionem veniet.  Die  Mitwirkung  des  Tradenten  beschränkt  sich 
begrifflich  notwendigerweise  auf  das  Erledigen  des  Besitzes  zu 
j^omsten  des  andern.  Wenn  der  letztere  hinsichtlich  seines 
Besitzerwerbsakts  nicht  diejenigen  Modalitäten  innehält,  welche 
der  Tradent  gesetzt  hat,  so  kann  hieraus  nicht  ohne  weiteres 
eine  RechtsungOltigkeit  der  Besitzeigreifung  als  des  Korrelats 
der  Traditionserklärung   gefolgert  werden.    Der  Kohler  sehen 
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Annahme,  dais  es  auf  die  ignoratia  des  Nehmers  ankomme, 
und  dafe  die  schliefsliche  Besitzergreifung  den  rechtlichen 
Charakter  der  Occupation  an  sich  trage,  stehen  aber  auch 
Rücksichten  des  Wortlauts  entgegen.  Bereits  Pininski^ 
weist  zutreffend  darauf  hin,  dafs,  wäre  die  Nichtkenntnis 
des  Käufers  von  dem  Todesfall  erheblich,  dies  eine  Text- 
emendation,  nämlich  die  Annahme  voraussetze,  dals  in  dem 
zweiten  Teil  der  Stelle  das  Wort  emtor  ausgefallen  sei. 
Will  man  sich  zu  dieser  Annahme  nicht  entschliefsen,  so  wird 
man  auch  die  Kohl  ersehe  Annahme  fallen  lassen  müssen. 
Denn  die  blofse  gedankenmäfsige  Ergänzung  des  Wortes 
emtor  zu  sciret  erscheint  mit  Rücksicht  auf  das  unmittelbar 
folgende :  id  fecerit  doch  mehr  als  bedenklich.  Vor  allen  Dingen 
wären  aber  die  Worte :  recte  possessio  tradita  erit,  falls  in  der 
That  die  Tra,ditionserklärung  des  venditor  unbedingt  erlöschen 
würde,  ohne  Rücksicht  auf  scientia  und  ignorantia  der  beteiligten 
Personen,  vollkommen  unverständlich.  Die  Auffassung,  dak  et^ 
in  1.  33  cit.  lediglich  auf  die  ignorantia  des  Nehmers  ankomme, 
ist  daher  abzulehnen. 

Es  fragt  sich  aber,  ob  das  Nichtwissen  des  Erwerbers 
neben  demjenigen  des  Mandatars  überhaupt  in  Betracht 
kommt.  Dafs  beide  Momente  relevant  seien,  lehrt  Pi- 
ninski^.  Nach  ihm  ist  im  zweiten  Teil  der  1,  38  nicht, 
wie  Kohl  er  meint,  von  einer  Occupations-,  sondern  einer 
Traditionsbesitzergreifung  die  Rede,  und  zwar  soll  durch  die 
Worte :  recte  possessio  tradita  nicht  nur  gesagt  sein ,  dafs  der 
Erwerber  Besitz  erlange,  sondern  auch,  dafs  er  nicht-vitiosen 
Besitz  erwerbe  und  sonach  gegen  den  Eigentümer  die  exceptio 
rei  venditae  et  traditae  geltend  zu  machen  befugt  sei,  wenn- 
gleich das  Eigentum  durch  die  Tradition  nicht  übergehe.  Der 
Erwerb  nicht-vitiosen  Besitzes  durch  den  Käufer  aber  setze 
Unkenntnis  desselben  in  Bezug  auf  den  das  Mandat  an  sich 
beendenden  Tod  des  Mandanten  ebenso  voraus,  wie  die  That- 
sache  des  Besitzerwevbes  überhaupt  die  das  Fortbestehen 

»  Bd.  II  S.  29  Anm.  1. 
*  a.  a.  0. 
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des  Mandats  bedingende  Unkenntnis  des  amicus  zur  Voraus- 
setzung habe. 

Richtig  ist,  dafs  uns  in  einer  Reihe  von  Quellenstellen  die 
Thatsache  bezeugt  wird,  dafs  die  Unkenntnis  des  mit  dem 
Mandatar  Kontrahierenden  von  den  das  Mandat  beendenden 
Thatsaehen,  insbesondere  dem  Tode  des  Auftraggebers,  nicht 
ohne  Einflufs  auf  die  Frage  des  Fortbestehens  resp.  Erlöschens 
des  Mandates  ist.  Hierher  gehören  insbesondere  folgende  Frag- 
mente: 1.  26  §  1  D.  17,  1;  1.  41  D.  12,  1-,  1.  26  §  8  D.  12,  6; 
].  1. 18,  32,  34  §  3,  35,  51  D.  46,  3,  sowie  §  10  J.  IH,  26  und 
c  3  C.  8,  42  ^  Allein  diese  Stellen  besagen  nur,  dafs  der  im 
Glauben  an  die  Fortdauer  des  Mandatsverhältnisses  an  den 
Mandatar  eine  für  den  Mandanten  bestimmte  Zahlung  Leistende 
durch  dieselbe  liberiert  sei,  mit  andern  Worten,  dafs  dem  Schuld- 
ner des  Mandanten  die  von  ihm  in  der  irrtümlichen  Annahme, 
dafs  das  Mandat  fortbestehe,  bewirkte  Leistung  der  Schuld 
nicht  zum  Nachteil  gereichen  soll.  In  1.  33  cit.  aber  liegt  der 
Fall  so,  dafs  dem  mit  dem  Mandanten  Kontrahierenden  ein 
Vorteil,  wenn  auch  ein  solcher,  auf  welchen  er  auf  Grund  des 
Kaufes  Anspruch  hat,  verschafft  werden  soll.  Es  ist  offen- 
sichtlich, dafs  zwischen  dem  in  jenen  Stellen  ausgedrückten 
Prinzip  und  der  Besitzzuwendung,  welche  Aufgabe  des  in  1.  33 
bezeichneten  amicus  venditoris  ist,  noch  eine  weite  Kluft  sich 
befindet,  deren  Überbrüekung  erforderlich  ist,  damit  die  Rele- 
vanz des  Nichtwissens  auf  Seiten  des  Käufers  als  mafsgeblich 
fbr  die  Entscheidung  erscheine.  Wenn  Pinin ski  die  igno- 
rantia  des  Käufers  nur  insofern  für  erheblich  erachtet,  als  sie 
die  Voraussetzung  nicht  sowohl  des  Besitzerwerbs,  als  vielmehr 
des  Mangels  der  Vitiosität  bilde,  und  den  Besitzerwerb  selbst 
im  wesentlichen  auf  die  Unwissenheit  des  Mandatars  gründen 
^ill,  so  scheinen  die  in  dieser  Beziehung  citierten  Quellen- 
stellen —  §  10  J.  m,  26;  1.  26  pr.  D.  17,  1 ;  1.  58  pr.  D.  17  1 ; 
1.  19  §  3  D.  39,  5  —  vgl.  auch  1.  15  D.  17,  1  —  ebenfalls  nicht 
soweit  zu  reichen,  dafs  sich  aus  ihnen  die  Thatsache  des  Besitz- 
erwerbs ergebe.    Sie  besagen  an  sich  nur,  dais  trotz  der  durch 


*  Vgl.  Kohler  a.  a.  0.  S.  179;  Pininski  Bd.  II  S.  30  Anm. 
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den  Tod  des  Machtgebers  eingetretenen  Auflösung  des  Mandats- 
verhältnisses dem  Beauftragten  die  a.  mandati  contraria  hin- 
sichtlich des  in  der  Unkenntnis  vom  Todesfall  bewirkten  Rechts- 
aktes bleibe.  Das  Rechtsverhältnis  zwischen  dem  Mandatar 
und  dem  Dritten  berühren  sie  gar  nicht  Nichtsdestoweniger 
hat  Pininski  recht,  wenn  er  lehrt,  dafs  die  Frage  des  Besitz- 
erwerbes seitens  des  Käufers  von  der  Unwissenheit  sowohl 
des  Mandatars  als  des  Käufers  selbst  hinsichtlich  der  das 
Mandatsverhältnis  beendenden  Umstände  abhängt.  Nur  be- 
dürfen, wie  wir  meinen,  die  Pininski  sehen  Ausführungen  in 
gewisser  Hinsicht  der  Ergänzui^,  bezw.  Berichtigung.  Der 
Versuch  hierzu  soll  im  folgenden  unternommen  werden. 

Der  Wortlaut  des  zweiten  Teils  der  Stelle  und  insbesondere 
der  Umstand,  dafs  hier  das  Wort  emtor  nicht  wiederholt  ist, 
nötigt  uns  den  Schlufs  auf,  dafs  es  dem  Juristen  bei  seiner 
Entscheidung  allein  auf  die  Unkenntnis  des  amicus  venditoris 
hinsichtlich  der  Erlöschungsgründe  des  Mandats  ankommt  Wenn 
somit  der  Beauftragte  die  inductio  in  possessionem  bewirkt, 
ohne  dafe  er  um  den  Tod  des  Vollmachtgebers  weife,  so  soll 
nach  dieser  Stelle  possessio  recte  tradita  sein.  Für  die  Er- 
klärung der  Stelle  ist  aber  femer  auch  folgende  Erwägung  von 
Erheblichkeit :  Das  Wort  item,  welches  den  zweiten  Satz  unseres 
Fragments  einleitet,  deutet  darauf  hin,  dafs  hier  jedenfalls 
nichts  gegenüber  dem  ersten  Satze  direkt  Gegensätzliches  ent- 
halten sein  kann.  Ist  im  ersten  Teil  der  Stelle  zum  Ausdruck 
gebracht,  dafs  der  Käufer  den  Besitz  nicht  erwerbe,  so  kann 
in  dem  mit  item  eingeleiteten  Passus  nicht  das  gerade  G^en- 
teil  gesagt  sein,  nämlich  dafs  er  ihn  erwerbe.  Vielmehr  ist 
der  Gedanke,  welcher  dem  ersten,  wie  dem  zweiten  Satze 
imserer  Stelle  zu  gründe  liegt,  und  auf  dessen  Identität  in 
beiden  Sätzen  item  hinweist,  der,  dafs  eine  Traditionsbesitz- 
ergreifung in  der  durch  den  Verkäufer  beabsichtigten  Form 
jedenfalls  nicht  ohne  weiteres  als  vorliegend  zu  erachten 
ist.  Im  Falle  des  ersten  Satzes  findet  eine  solche  überhaupt 
nicht  statt,  und  die  Occupationsbesitzei^greifung,  von  welcher 
dort  die  Rede  ist,  hat  gemäfs  den  eigentümlichen  Grundsätzen 
des  Immobiliarrechts,    da  der  Verkäufer  seinen  Willen  nicht 
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rechtsgültig  aus  der  Sache  herausgezogen  hat,  überhaupt  keine 
Wirkung.  Im  zweiten  Satze  ist  eine  Tradition  im  Verhältnis 
zwischen  dem  Mandatar  und  dem  Käufer  zwar  nicht  in  Abrede 
gestellt,  aber  auch  nicht  bejaht.  Bejaht  ist  vielmehr  lediglich 
die  Rechtsgültigkeit  der  einseitigen,  von  dem  Bevollmächtigten 
abgegebenen  Traditions-,  d.  h.  Besitzerledigungserklärung.  Wir 
haben  es  also  im  zweiten  Teil  der  1.  33  cit.  mit  einem  der- 
jenigen Fälle  zu  thun,  bei  welchen  das  W^ort  tradere  blofe 
„aktivische"  Bedeutung  hat.  Wenn  nun  in  den  Worten: 
poföessio  recte  tradita  erit  die  Rechtsgültigkeit  der  von  dem 
unwissenden  Mandatar  abgegebenen  Traditionserklärung  statuiert 
ist,  so  liegt  hierin,  wie  nicht  zu  verkennen  ist,  eine  Ausdehnung 
des  dem  Mandatar,  welcher  in  Unkenntnis  der  Erlöschung  des 
Mandats  handelt,  die  actio  mandati  contraria  zuschreibenden 
Prinzips.  Aber  diese  Ausdehnung  ist  durchaus  erklärlich.  An 
sich  liegt  allerdings  in  der  actio  mandati  contraria  nur  der 
Anspruch  auf  Befreiung  von  den  in  Ausführung  des  Auftrags 
übernommenen  Verpflichtungen,  bezw.  auf  Ersatz  der  gemachten 
Aufwendungen.  Aber  andererseits  kommt  im  vorliegenden  Falle 
zu  gunsten  des  mit  dem  Mandatar  Kontrahierenden  in  Betracht, 
dafs  der  Verkäufer  auf  Grund  des  Kaufvertrages  genötigt  werden 
könnte,  den  Besitz  zu  tradieren.  Was  liegt  unter  diesen  Um- 
ständen näher,  als  einfach  der  von  dem  amicus  venditoris  er- 
teilten Traditionserklärung  die  Rechtsgültigkeit  nicht  zu  ver- 
sagen ?  Es  werden  auf  diese  Weise  etwaige  Schadensansprüche, 
welche  der  Käufer  gegen  den  Mandatar  und  dieser  im  Regrefs- 
wege  gegen  den  Verkäufer  erheben  könnte,  abgeschnitten,  zu- 
gleich aber  auch  der  obligatorische  Traditionsanspruch  ex  emto 
definitiv  erfüllt. 

Mit  der  Rechtsgültigkeit  der  Traditionserklärung  aber  ist 
die  im  zweiten  Teil  unserer  Stelle  nicht  ausdrücklich  behandelte 
Frage  des  Besitzerwerbs  für  den  Käufer  noch  nicht  erledigt. 
Diese  Frage  hängt  davon  ab,  ob  der  Käufer  seinerseits  bei 
Entgegennahme  der  Traditionserklärung  und  Dokumentierung 
des  Übemahmewillens  um  den  Tod  des  Verkäufers  weifs  oder 
nicht  Im  ersteren  Falle  würde  seine  Inbesitznahme,  wie 
Pininski  zutreffend  bemerkt,   vitiosen  Charakter  haben,  und 
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daher,  gemäfs  den  eigentümlichen  Grundsätzeu  des  Immobiliar- 
rechts,  überhaupt  nicht  zur  Erlangung  des  Besitzes  f&hren,  im 
letzteren  Fall  dagegen  steht  nichts  entgegen,  daCs  er  den  der 
rechtsgültigen  Traditionserklärung  entsprechenden  Übemahme- 
akt  setzt.  Dieser  ist  in  diesem  Falle  ebenfalls  rechtsgültig  und 
begründet  demnach  für  den  Käufer  den  Besitz. 

Wir  haben  im  vorstehenden  den  Kern  der  in  1.  33  cit. 
enthaltenen  Entscheidung,  welcher  in  der  Rechtsgültigkeit  der 
Traditionserklärung  bei  Ignoranz  des  Mandatars  besteht,  auf 
das  Fortbestehen  der  a.  mandati  contraria  trotz  des  im  all- 
gemeinen statthabenden  Erlöschens  des  Mandatsverhältnisses 
zurückgeführt.  Indem  aber  dem  Mandatar  die  a.  mandati  con- 
traria wegen  der  von  ihm  in  Unkenntnis  der  Beendigung  des 
Mandatsverhältnisses  ausgeführten  Vollmachts-Handlungen  ge- 
geben wird,  wird  anerkannt,  dafs  insoweit  das  Mandat  noch 
fortbesteht.  Und  aus  dem  Umstände,  dafs,  falls  der  Mandatar 
um  den  Tod  seines  Auftraggebers  weifs,  das  Mandat  gänzlich 
erloschen  ist,  crgiebt  sich  die  im  Schlufssatz  der  1.  33  aus- 
gesprochene Rechtsungültigkeit  der  inductio.  Bei  dieser  Auf- 
fassung ist  sonach  die  Entscheidung  des  Pomp onius,  wie 
einerseits  eine  Folge,  so  andererseits  ein  Beweis  des  Satzes, 
dafs  ein  Dritter  nur,  wenn  er  vom  Besitzer  Vollmacht  hat,  zur 
Tradition  der  besessenen  Sache  im  stände  ist^ 

Den  Erweis  des  Satzes,  dafs  zur  Tradition  Dispositions- 
fähigkeit des  Tradenten  erforderlich  ist,  finden  wir  mit  P  i  n i  n  s  k i 


^  Dem  Erfordernis,  dafs  nur  der  Besitzer  oder  ein  vom  Besitzer  Be- 
vollmächtigter zur  Tradition  des  Besitzes  im  stände  ist,  steht  auch  l.  21 
pr.  D.  h.  t  nicht  entgegen.    Denn  wenn  es  hier  auch  heifst: 

interdum  ejus  possessionem,  cujus  ipsi  non  habemus,  alii  t rädere 
possumus,  veluti  cum  is,  qui  pro  herede  rem  possidebat,  antequani 
dominus  fieret,  precario  ab  herede  eam  rogavit, 
so  ist  trotz  des  Wortlauts  der  Stelle  die  hier  gemeinte  Tradition  nicht  so- 
wohl traditio,  als  mutatio  possessionis.  Geändert  wird  nicht,  wie  im 
Falle  der  Übertragung  das  Subjekt,  sondern  die  causa  possessionis;  aus 
der  possessio  pro  herede  (pro  suo)  wird  ein  prekaristisches  Besitzverhältnis, 
und  zwar  auf  Grund  einer  Vereinbarung  mit  dem  definitiv  Berechtigten. 
Vgl.  Bekker,  Besitz  S.  305  Anm.  2. 
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in  der  bekannten  von  Marcianus  herrührenden  LUD.  41, 1  \ 
welche  in  dem  uns  interessierenden  Teil  folgenden  Wortlaut  hat : 
pupillus  ....  alienare  vero  nullam  rem  potest  nisi  praesente 
tutore  auctore,  et  ne  quidem  possessionem,  quae  est  natu- 
ralis, ut  Sabinianis  visum  est:  quae  sententia  vera  est. 
Wir  haben  zu  der  von  Pininski^  gegebenen  Interpre- 
tation dieser  Stelle  wenig  hinzuzusetzen.    Richtig  ist  jedenfalls, 
dafs  unter  der  alienatio  possessionis  dieses  Fragments  jede  auf 
dem  Willen  des  bisherigen  Besitzers  beruhende  Besitzaufgabe 
zu  verstehen  ist,   mag  dieselbe   eine   blofse  Besitzerledigung 
(omissio)    oder   gleichzeitige   Besitzübertragung    (alienatio   im 
engeren  Sinne)  sein.    Da  dem  Willen  des  Pupillen,  abgesehen 
von  reinen  Erwerbsakten,   für  sich   allein  rechtsbegründende 
Kraft  versagt  ist,   da  insbesondere  Veräußerungen  von  Ver- 
mögensstücken   seitens   des   Mündels   sine   tutoris   auctoritate 
nicht  voigenommen  werden  können,  da  schliefslich  possessio 
ebenfalls  zu  den  Vermögensobjekten  gerechnet  wird,  wenngleich 
dem   Besitz    (seiner   Grundlage    nach)    ein    mehr    natürlicher 
Charakter  zukommt,  so  kann  auch  der  willentliche  Besitzver- 
lust dem  Mündel  sine  tutoris  auctoritate  nicht  gestattet  sein. 
Nichts  dürfte  danach  einleuchtender  sein,  als  die  Entscheidung 
des  Marcian.    Die  Notwendigkeit  der  Willens-  und  Hand- 
lungsfähigkeit des  Tradenten  für  die  Tradition  scheint  uns  so 
evident  zu  sein  und  so  sehr  im  inneren  Wesen  der  Besitz- 
Übertragung  be^gründet,  dafs  wir  uns  kaum  entschliefsen  können, 
anzunehmen,  dafs  in  dieser  Hinsicht  ein  Dissens  in  Rom  be- 
standen habe,  insbesondere  Gegenstand  eines  Schulstreites  zwi- 
schen Sabinianem  und  Proculianem  gewesen   sei.     Demnach 
tragen  wir  auch  Bedenken,  mit  sämtlichen  Interpreten  unserer 
Stelle  die  Worte :  ut  Sabinianis  visum  est  auf  die  Notwendigkeit 
der  tutoris  auctoritas  für  die  Besitzveräufeerung  zu  beziehen, 
und  möchten  eher  annehmen,  dafs  lediglich  die  Auffassung  des 
Besitzes  als  einer  res  quae  est  naturalis   als  den  Sabinianem 


^  Auch  Esmarch  S.  46  bezieht  sich  auf  diese  Stelle;   vg].  auch 
Brinz,  Jahrb.  f.  gem.  R.  III  S.  45  ff. 
«  Bd.  II  S.  39-42. 
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besonders  eigentümlich  habe  bezeichnet  und  durch  die  Schlufs- 
worte:  quae  sententia  vera  est  bestätigt  werden  sollen.  Für 
diese  Ansicht  spricht  jedenfalls  die  Erwägung  ^  dafs  die  Auf- 
fassung des  Besitzes  als  einer  res  naturalis  durchaus  zu  jener 
mehr  körperlich-sinnlichen  Erfassung  des  Besitzproblems  pafst, 
welche  auch  sonst  den  Sabinianem  eigentümlich  ist,  und  deren 
Spuren  wir  bereits  mehrfach  begegnet  sind ,  während  wir  an- 
dererseits wissen,  dafs  die  Proculianer  in  der  Entwicklung  des 
Besitzbegrifls  bei  den  Römern  die  Vertreter  eines  innerlich- 
spiritualistischen  Prinzips  gewesen  sind^ 

Was  schliefslich  das  Erfordernis  des  Konsenses  bei  der 
Tradition  anbelangt,  so  beziehen  wir  uns  in  dieser  Hinsicht 
auf  die  vielerörterte  1.  34  pr.  D.  h.  t,  woselbst  Ulpi an  folgen- 
des ausführt: 

Si  me  in  vacuam  possessionem  fündi  Comeliani  miseris, 
ego  putarem  me  in  fundum  Sempronianum  missmn  et  in 
Comelianum  iero ,  non  adquiram  possessionem ,  nisi  forte  in 
.nomine  tantum  erraverimus,  in  corpore  consenserimus,  quo- 
niam  autem  in  corpore  non  consenserimus ,  an  a  te  tarnen 
recedet  possessio,  quia  aninio  deponere  et  mutare  nos  pos- 
sessionem posse  et  Celsus  et  Marcellus  scribunt,  dubitari  pol- 
est: et  si  animo  adquiri  possessio  potest,  numquid  etiam 
adquisita  est?  sed  non  puto  errantem  adquirere:  ergo  nee 
amittet  possessionem,  qui  quodammodo  sub  condicione  re- 
cessit  de  possessione  ^. 


*  Über  den  angeblichen  Widerspruch  dieser  Stelle  zu  1.  29  D.  41, 2, 
sowie  1.  2  §§  15,  16  D.  41,  4;  1.  13  §  1  D.  41,  3;  1.  7  §§  2,  4,  1.  13  §  2 
D.  6,  2  Tgl.  unten. 

^  Den  Text  der  Stelle  giebt  die  Florentina  bekanntlich  ohne  das  non 
vor  consenserimus  im  zweiten  Satze.  Mit  der  überwiegenden  Mehrzahl  der 
Schriftsteller  halten  wir  aber  diese  Einschaltung  för  unerläfslich.  Gegen 
die  abweichenden  Ansichten  von  Leonhard,  Irrtum  bei  nichtigen  Ver- 
trägen Bd. II  S.  431  flg.,  und  Kohler,  Arch.  f.  civilr.  Praxis  69  S.  189  ff., 
vgl.  Pininski  II  S.  43 — 44  Anm.  1.  Dagegen  halten  wir  die  von 
Mommsen  vorgeschlagene  Emendation  des  quoniam  in  quamvis  för  ent- 
behrlich. Quoniam  giebt  guten  Sinn,  wenn  man  es  mit  Lotmar  (Krit  V. 
J.  Sehr.  Bd.  26  S.  256  ff.)  nicht  auf  tarnen,  sondern  auf  dubitari  potest  bezieht. 


J 
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Ob  diese  Stelle  für  den  Beweis  des  hier  bezüglich  der 
Erfordernisse  der  Tradition  aufgestellten  Satzes  verwendbar  ist, 
hängt  von  dem  Grunde  ab,  auf  welchen  man  die  Entscheidung : 
non  adquiram  possessionem  zurückführen,  resp.  welchen  man 
als  jener  Entscheidung  unterliegend  erkennen  will.  Nimmt  man 
mit  der  herrschenden  Lehre  an,  dafs  der  Fall  so  liegt,  dafs  der 
missus  deswegen  in  den  fundus  Comelianus  gehe,  weil  er  ihn  für 
den  Sempronianus  halte,  und  dafs  dieser  error  als  wesentlicher 
error  in  corpore  den  animus  possidendi  ausschliefse  und  damit  den 
Grund  des  Nichterwerbs  bilde,  so  liegt  die  Irrelevanz  dieser  Stelle 
für  den  hier  verteidigten  Satz  klar  zutage.  Erkennt  man  da- 
gegen den  eigentlichen  Grund  der  Entscheidung :  non  adquiram 
possessionem  mit  B  r  i  n  z  \  Esmarch^,  Pininski^Strohal^ 
Meischeider*,  Sohm®  in  dem  zu  Beginn  des  Fragments 
hervorgehobenen  dissensus,  so  folgt  daraus,  dafs  Willensüber- 
einstimmung der  Beteiligten  Erfordernis  der  Besitzübertragung 
ist.  Wir  sind  nun  der  Überzeugung,  dafs  die  in  neuerer  Zeit 
zuerst  von  Brinz''  verteidigte  Ansicht,  welche  den  Grund  der 
fr^lichen  Entscheidung  im  dissensus  bei  der  missio  erblickt, 
die  richtige  sei. 

Zwar  dürfte  weder  der  Rücksicht  des  Wortlauts,  noch  auch 
der  Erwägung,  dafs,  wäre  error  in  corpore  Grund  des  Nicht- 
erwerbs, die  Heranziehung  der  missio  in  possessionem  ganz 
unnötig  wäre,  entscheidendes  Gewicht  gegen  die  herrschende 
Lehre  beizumessen  sein.  Brinz,  Esmarch  und  Pininski, 
welche  insbesondere  diese  Gesichtspunkte  ins  Feld  führen,  wer- 
den sich  entgegenhalten  lassen  müssen,  dafs  die  Heranziehung 
der  Person  des  Tradenten  um   deswillen  durchaus  erklärlich 


1  Jahrb.  f.  gem.  K.  III  S.  24. 

»  a.  a.  0.  S.  51. 

«  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  45-49. 

*  a.  a.  0.  S.  177  ff. 

»  a.  a.  0.  S.  318. 

«  Zeitschr.  f.  H-R.  Bd.  17  S.  22;  vgl.  auch  Holder,  Krit.  V.-J.-Schr. 
Bd.  16  S.  534  und  Lotmar,  Krit.  V.-J.-Schr.  Bd.  26  S.  256. 

^  Unter  den  Älteren  sind  Bartolus  und  Jacobus  Venentius 
Vertreter  dieser  Ansicht,  vgl.  Brinz  a.  a.  0.  S.  24. 


240  Besitzerwerb. 

erscheinen  könne,  weil  im  zweiten  Teil  der  Stelle  die  Frage 
des  etwaigen  Besitzverlustes  besprochen  ist    Die  Vertreter  der 
herrschenden  Theorie  könnten  allenfalls  einwenden,  dals  der 
Jurist  eben  zwei  Fragen  zur  Entscheidung  bringen  wolle,  erstens 
eine  solche,  welche  den  Besitz erwerb,  zweitens  eine  solche, 
welche  den  Besitzverlust  betreffe,   und  dafs  beide  Fragen 
durch  Annahme  eines  doppelten  error,  einmal   bezüglich   der 
missio  in  possessionem,  sodann  hinsichtlich  der  Apprehensions- 
handlung  in  Beziehung  gesetzt  seien.     Bei  dieser  Auffassungs- 
weise  würden   sich   dann    auch    die  Ausdrücke:    erraverimus 
und   consenserimus  erklären.     Jedenfalls  ist  es  viel   zu   weit 
gegangen,   wenn  Pininski^  bei  der  von  ihm  bekämpften  In- 
terpretationsweise rechten  Zusammenhang  zwischen  dem  ersten 
und  zweiten  Teil  der  Stelle  vermifst  und  den  zweiten  Teil  als 
„sehr  unklar,  nahezu  rätselhaft"  erscheinend  bezeichnet    Allein 
wir  halten  folgende  Erwägung  für  ausschlaggebend  g^en  die 
herrschende  Lehre:  Dieselbe  wäre  nur  dann  acceptabel,  wenn 
der  Satz,   dafs  eine  unrichtige  Vorstellung  über  die  Identität 
des  Besitzg^enstandes  mit  einer  sonst  irgendwie  bekannt  ge- 
wordenen Sache  den  animus  possidendi  ausschliefse ,  sich  ent- 
weder auf  andere  Quellenzeugnisse  zurückführen  lie&e   oder 
sonst  durch  allgemeine  Erwägungen  auf  aprioristischem  Wege 
völlig   zweifelfrei   gestellt   werden  könnte*.    Aber  weder  das 
eine   noch  das  andere  ist  der  Fall.    Die  einzige  Quellenstelle, 
welche  man  für  jenen  allgemeinen  Satz  vorzuführen  im  stände 
ist,  ist  gerade  die  1.  34  pr.  D.  h.  t,  mn  deren  Interpretation 
es  sich  für  uns  handelt,  und  welche  selbstverständlich  nur  dann 
notwendig  im  Sinne  jener  Lehre  zu  deuten  wäre,  wenn  zugleich 
der  Nachweis  geführt  würde,  dafs  jede  andere  Auslegung  un- 
möglich ist.    Aprioristische  Erwägungen  aber  führen,  wie  wir 
meinen,  keineswegs  zu  dem  Satze,  dafs  unrichtige  Vorstellungen 
über  die  Identität  des  Besitzobjekts  die  Wirksamkeit  des  Appre- 
hensionsaktes  irgendwie  beeinflussen. 

Die  Frage  nach  dem  Einflufs  einer  unrichtigen  Vorstellung 


»  Bd.  11  S.  47. 

«  Vgl.  Pininski  S.  47—48. 
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über  die  Identität  des  Besitzobjekts  auf  die  Wirkung  des  Appre- 
hensionsakts  hängt  unmittelbar  zusammen  mit  der  weitereu 
Oage  nach  dem  Einflufs,  dem  Begriff  und  der  notwendigen 
B^renzung  des  error  in  corpore  bei  Rechtsakten  überhaui)t 
<<;enauer:  die  erstere  Frage  feilt  unter  die  zweite  allgemeinere). 
Allerdings  ist  dies  nur  dann  der  Fall,  wenn  man  nicht  Be- 
denken trägt,  den  Apprehensionsakt  als  Rechtshandlung  aufzu- 
fassen. Aber  wir  haben  bereits  mehrfach  -die  Notwendigkeit 
dieser  Aufifassungsweise  hervorgehoben.  Wir  müssen  auch  hier 
diese  Notwendigkeit  als  Axiom  hinstellen,  die  nähere  Ausführung 
wird  bei  der  Lehre  vom  Besitzwillen  gegeben  werden.  Die 
Frage  nach  der  Bedeutung  und  Wirkung  des  sogenannten  Iden- 
titätsirrtums ist  besonders  in  neuerer  Zeit  durch  Zitelmanns 
Werk  über  „Irrtum  und  Rechtsgeschäft**  angeregt  worden.  Für 
die  Interpretation  unserer  1.  34  pr.  cit.  ist  von  den  Zitel- 
mann sehen  Resultaten  der  Satz  erheblich,  dafs  eine  Rechts- 
handlung über  ein  im  Momente  der  Erklärung  sinnlich  wahr- 
genommenes Objekt  nie  aus  dem  Gesichtspunkt  eines  wesent- 
lichen error  in  corpore  angefochten  werden  könne.  Zitel- 
mann  gelangt  zu  dieser  Annahme  auf  folgendem  Wege*:  Er 
faM  die  Vorstellung,  welche  zum  Inhalt  der  sogenannten  rechts- 
geschäftlichen Absicht^  gehört,  als  eine  Vorstellung  über  die 
Folge  des  eigenen  Thuns.  Diese  Vorstellung  aber  müsse  eine 
konkrete  Folge  zum  Inhalt  haben,  d.  h.  dahin  gehen,  dafs 
diese  bestimmte  Thatsache  Folge  des  eigenen  Thuns  sein 
werde,   da  einerseits  Folge  und  Absicht  übereinstimmend  sein 


»  a.  a.  0.  S.  433  fr. 

'  Zitelmann  unterscheidet  bei  der  Rechtshandlung  den  auf  die 
Rechtsfolge  gerichteten  Willen,  „die  Absicht^,  von  dem  eigentlichen, 
auf  die  Handlung  gerichteten  „Willen",  welchen  er  genauer  als  den- 
jenigen psychischen  Akt  bezeichnet,  durch  welchen  unmittelbar  die  mo- 
torischen Nerven  erregt  und  Muskelbewegungen  verursacht  werden.  Für 
die  Beurteilung  der  Zitelmann  sehen  Grundauffassung,  soweitsiefürdic 
vorliegende  an  dieser  Stelle  besprochene  Frage  interessiert, 
ist  es  unerheblich,  ob  man  dieser  Terminologie  beipflichtet,  insbesondere 
überhaupt  den  Begriff  eines  auf  die  Reciitsfolge  gerichteten  Willens  für 
arceptabel  erachtet 

P.  Hirsch,  Sachbesitzenrerb.  16 
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müfeten,  andererseits  jeder  Erfolg  ein  konkreter  indivi- 
dueller sei.  In  der  Beabsichtigung  einer  bestimmten  Thatsache 
erkennt  Zitelmann  aber  zwei  Momente,  einmal  die  Vorstellung 
eines  bestimmten  Geschehens,  sodann  diejenige  eines  Objekts,  an 
welchem  das  Geschehen  vor  sich  gehen  soll.  Was  das  letztere 
anbelangt,  so  erhalte  dasselbe  hinreichende  Eonkretheit,  ge- 
nügende Individualisation ,  wenn  man  es  als  ein  sinnlich  wahr- 
nehmbares Einzelding  auffasse,  da  in  Raum  und  Zeit  das  Prin- 
zip der  Individualisation  liege.  Dies  bedeute  aber  nichts  an- 
deres, als  d  als  ein  Objekt  an  einem  bestimmten  Orte  zu  einer 
bestimmten  Zeit  sinnlich  wahrgenommen  werde. 

Schon  aus  vorstehendem  kann  gefolgert  werden,  dais  irrige 
Vorstellungen  bei  Rechtsakten  über  sinnlich  wahrgenommene  Ob- 
jekte auf  die  Gültigkeit  jener  Akte  keinen  Einfluls  haben  können. 
Zitelmann  sucht  aber  seine  Aufstellung  auch  noch  durch  fol- 
gende Deduktionen  zu  sichern.  Da  ein  Objekt  durch  Zeit  und  Raum 
hinreichend  individualisiert  sei,  so  resultiere,  dals  alle  Vorstellungen, 
welche  hierüber  hinausgehen,  somit  alle  Vorstellungen  über  Eigen- 
schaften im  allerweitesten  Sinne,  für  die  Individualisierung  des 
Objekts  völlig  gleichgültig  seien.  Für  den  Irrtum  eingebe  sich 
danach,  dafs  ein  solcher  über  die  Eigenschaften  des  individuell 
bestimmten  Objekts,  an  welchem  sich  der  beabsichtigte  Erfolg 
vollziehen  solle,  nie  das  Dasein  der  Absicht  zu  diesem  Erfolge 
ausschliefse,  sondern  höchstens  Motiv  für  die  Fassung  der  Ab- 
sicht sei.  Unter  Eigenschaften  eines  Dinges  in  diesem  Sinne 
versteht  aber  Zitelmann  „alles,  was  von  dem  Dinge  ausge- 
sagt werden  kann'*,  auch  das,  „was  man  die  Identität  der 
Person  oder  Sache  nennt."  Denn  das  Urteil  über  die  Iden- 
tität ist  nach  Zitelmann  nichts  anderes,  als  das  Urteil,  dak 
dieses  soeben  vorgestellte  Objekt  der  Gegenstand  einer  früheren 
Vorstellung  gewesen  sei.  Hierin  liege,  dafs  alle  Eigenschaften 
dem  Gegenstand  beigelegt  werden,  welche  dem  Gegenstande 
der  früheren  Wahrnehmung  beigelegt  seien.  Da  sonach  Irr- 
tum über  die  Identität  des  Objekts  nur  Irrtum  über  Eigen- 
schaften sei,  mithin  nur  als  Motiv  in  Frage  käme,  da  femer 
sinnliche  Wahmehmbarkeit  das  Wesen  der  Individualisation  er* 
fülle,  ergebe  sich,  dafs  Willenserklärungen  über  sinnlich  wahr- 
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genommene  Objekte  durch  Irrtum  über  die  Identität  nicht  be- 
einflulst  seien. 

Ob  alle  einzelnen  Glieder  der  Zitelm anuschen  De- 
duktion völlig  unanfechtbar  sind,  kaun  allerdings  bezweifelt 
werden.  Insbesondere  erscheint  die  prinzipielle  Subsumtion 
des  Begriffs  der  Identität  eines  Dinges  unter  den  Inbegriff  der 
Eigenschaften  desselben  nicht  unbedenklich.  Aber  das  Schluls- 
resultat,  nämlich  die  Irrelevanz  des  Identitätsirrtums  bei  sinn- 
licher Wahmehmbarkeit  des  Objekts  einer  juristischen  Willens- 
erklärung erscheint  durchaus  zutreffend. 

Dafis  jeder  rechtshandlungsmäfsige  Erfolg  ein  konkreter 
individueller  sein  mufe,  ist,  wie  wir  meinen,  gar  nicht  zu  be- 
streiten. Der  Wille,  welcher  z.  B.  ein  bestimmtes  Kaufgeschäft 
beherrscht,  kann  nicht  darauf  gerichtet  sein,  überhaupt  nur  die 
Rechtsfigur  des  Kaufes  in  abstracto  herzustellen,  sondern  geht 
darauf,  diese  bestimmte  Sache  zu  kaufen,  und  so  ist  hin- 
reichende Konkretheit  der  Sache  begriffliche  Voraussetzung  des 
Geschäfts.  Zuzugeben  ist  der  Opposition  gegen  Zitelmann^ 
allerdings,  dafs  aufser  Ort  und  Zeit  noch  andere  Merkmale  der 
Individualisation  eines  Objektes,  welches  Gegenstand  einer 
Rechtshandlung  sein  soll,  denkbar  sind  und  auch  für  diesen 
Zweck  hinreichen^,  festzuhalten  ist  aber,  dafs  ein  Gegenstand 
andererseits  auch  durch  Orts-  und  Zeitbestimmung  jedenfalls 
hinreichend  individualisiert  sein  mufs.  Wir  gelangen  so  zu 
der  Annahme,  dafs  das  Objekt  in  unserer  Vorstellung  in  mehr- 
facher Hinsicht  individualisiert  erscheinen  kann.  Es  können 
einmal  die  von  Ort  und  Zeit  unabhängigen  Merkmale  des 
Gegenstandes  sein,  welche  diesem  allein  zukommen,  sodann  die 
EriÜUung  eines  bestimmten  Raumes  zu  einer  bestimmten  Zeit, 
welche  diesen  Gegenstand  als  einen  individuellen,  sich  von 
jedem  anderen  unterscheidenden  erscheinen  lassen.  Offenbar 
können   nun  beide  Individualisierungsmethoden  einen  Wider- 


1  Vgl.  Thomsen,  Rechtliclie  WiUensbestiznmimg  S.  34  ff. 

'  So  ist  z.  B.  ein  Objekt  gewifs  genügend  konkret  bezeichnet,  wenn 
man  es  als  die  Feder  bezeichnet,  mit  welcher  Fürst  Bismarck  den  Frank- 
ftuter  Frieden  unterzeichnet  hat 

16* 
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Spruch  ergeben.  Es  kann  sein,  dafe  das  Objekt,  auf  welches 
sich  mein  Wille  als  ein  zu  einer  bestimmten  Zeit  an  einem 
bestimmten  Ort  befindliches  richtet,  nicht  die  Merkmale  auf- 
weist, welche  mir  nach  einer  andern  Vorstellungsweise  fdr  das 
gewollte  Objekt  entscheidend  gewesen  sind.  So  ist  dann  die 
entscheidende  Frage,  ob  dieser  Widerspruch  in  der  Art  erheb- 
lich ist,  dafs  er  die  Gültigkeit  der  nach  Zeit  und  Ort  bewirkten 
rechtlichen  Willensbestimmung  aufhebt.  Diese  Frage  aber  ist 
wie  wir  meinen,  zu  verneinen.  In  der  fraglichen  Hinsicht  ist 
folgendes  zu  beachten:  Bezeichne  ich  ein  nicht  sinnlich  wahr- 
genommenes Objekt  als  Gegenstand  eines  gewollten  Rechtsakts 
nach  gewissen  Merkmalen,  so  bilden  diese  die  einzige  Be- 
ziehung der  Sache  zu  meinem  Willen.  Treffen  diese  Merk- 
male nicht  zu,  so  mufs  mein  Rechtsakt  ungültig  sein.  Denn 
die  gewollte  Sache  ist  nicht  bezeichnet,  die  bezeichnete  Sache 
nicht  gewollt.  Bezeichne  ich  das  Objekt  dagegen  nach  Zeit 
und  Raum,  insbesondere  als  das  sinnlich  in  diesem  Augenblick 
von  mir  wahrgenommene,  so  bilden  alle  sonstigen  Meitanale 
des  Objekts  keineswegs  die  einzige,  ja  nicht  einmal  die  haupt- 
sächliche Verbindung  meines  Willens  mit  der  Sache.  Vielmehr 
treten  alle  sonstigen  Merkmale ;  wenn  ich  sie  nicht  ausdrück- 
lich als  integrierenden  und  bedingenden  Bestandteil  in  den 
Rechtsakt  aufnehme,  hinter  Zeit  und  Raum  zurück.  Mein 
Wille  konzentriert  sich  so  auf  die  vor  mir  liegende  Sache. 
Die  für  den  Rechtsakt  notwendige  Beziehung  des  Willens  auf 
eine  konkrete  Sache  ist  damit  hinreichend  hergestellt,  die 
Rechtsgültigkeit  der  Handlung  selbst  steht  also  fest.  Aller- 
dings wähle  ich  die  vor  mir  liegende  Sache  aus  dem  Grunde, 
weil  ich  sie  für  identisch  halte  mit  derjenigen,  welche  ich  im 
Sinne  habe.  Aber  indem  ich  meine  Wahl  treffe,  weil  ich 
diese  Vorstellung  über  die  Identität  des  Objekts  habe,  rückt 
—  bei  dem  so  gearteten  Thatbestand  wenigstens  —  alles,  was 
sonst  zur  Identität  der  Sache  gehört,  in  die  Stelle  eines  blossen 
Motivs  ein. 

Diese  Erwägungen  ergeben,  dals  die  Rechtshandlung  der 
Besitzapprehension  durch  irrtümliche  Vorstellungen  über  die 
Identität  des  Objekts  überhaupt  nicht  in  ihrer  Gültigkeit  be- 
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einfluTst  werden  kann,  und  zwar  sind  wir  diesen  allgemeinen 
Scbluüs  zu  ziehen  genötigt,  weil  nach  unserer  Ansicht  eine 
Apprehension  ohne  körperliche  Gegenwart,  d.  h.  eines  nicht 
sinnlich  wahrgenommenen  Objekts,  im  römischen  Recht  gar 
nicht  vorkommt  Anders  verhält  es  sich  nur  dann,  wenn  aus 
der  Apprehensionserklärung  selbst  hervorgeht,  dafs  der  Appre- 
hendent  die  Identität  der  Sache  mit  einer  andern  individuell 
bestimmten  als  Bedingung  der  Besitzerlangung  setzen  wolle. 
In  diesem  Falle  ist  natürlich  die  Identität  der  Sache  so  sehr 
wesentlich  für  die  Rechtsgültigkeit  der  Apprehensionshandlung, 
da(s  bei  unrichtiger  Vorstellung  über  die  Identität  der  Besitz 
als  nicht  erworben  angesehen  werden  mufs. 

Für  die  Interpretation  der  1.  34  pr.  D.  h.  t.  folgt,  dafs, 
wenn  der  missus  den  fundus  Comelianus  betreten  hat,  weil  er 
ihn  mit  dem  fundus  Sempronianus  verwechselte,  dieser  Irrtum 
allein  die  Entscheidung  der  1.  34  nicht  erklärt.  Auf  die  Frage, 
ob  der  missus  nur  aus  dem  Grunde  den  fundus  Comelianus 
bezogen  hat,  weil  er  ihn  für  den  fundus  Sempronianus  hielt, 
oder  ob  er  von  vornherein  den  fundus  Comelianus  besetzen 
wollte,  braucht  von  dem  hier  eingenommenen  Standpunkt  aus 
natürlich  nicht  weiter  eingegangen  zu  werden.  Denn  wie  man 
diese  Frage  auch  entscheiden  magS  in  jedem  Falle  war  der 
letzte  Apprehensionswille  auf  das  thatsächlich  bezogene  Gmnd- 
stück  gerichtet.  Dagegen  liegt  zweifellos  ein  Irrtum  hinsicht- 
lich der  Bedeutung  der  missio  vor.  Während  der  mittens  bei 
derselben  den  fundus  Comelianus  im  Sinne  hat,  bezieht  sie 
der  missus  auf  das  Sempronianische  Grundstück,  und  so  ge- 
langen wir  denn  zu  der  eigentlichen  Quelle  des  in  1.  34  pr. 
cit.  bezeugten  Nichterwerbs.  Es  fragt  sich  nur,  wie  der  offen- 
bar vorhandene  Dissens  die  Wirkung  haben  kann,  die  Appre- 
hension des  fundus  Comelianus  auszuschlielsen. 

Esmarch  bezieht  unsere  Stelle  auf  die  von  ihm  zur  Be- 
deutung eines  eigentümlichen  Rechtsgeschäfts  erhobene  vacuae 
possessionis  traditio.  Er  unterscheidet,  wie  wir  wissen,  die 
letztere  als  vertragsmäfsigen,  aus  Offerte  und  Accept  bestehenden 


1  Vgl.  über  dieselbe  Pininski  S.  49—50. 
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Vorgang,  durch  welchen  dem  missus  nur  der  Besitz  als  nutz- 
barer Vermögensbestandteil  überlassen  wird,  von  der  faktischen 
itio  in  possessionem.  Da  die  vacuae  possessionis  traditio  in- 
folge des  Dissenses  über  das  Objekt  nicht  rechtsgültig  zu  stände 
gekommen  ist,  soll  die  possessio  nicht  zu  einer  vacua  gemacht» 
die  Apprehension  des  thatsächlich  bezogenen  Grundstücks  dem- 
nach ungültig  sein.  Allein  diese  Erklärung  scheitert  an  der 
bereits  dargethanen  Unhaltbarkeit  des  „technischen"  Begriffs 
der  vacuae  possessionis  traditio  im  Es march sehen  Sinne. 
Andere  Schriftsteller  wiederum  stellen  in  Abrede,  dafe  das  ire 
in  possessionem,  von  welchem  1.  34  cit.  spricht,  den  That- 
bestand  einer  Occupation  enthalte,  meinen  vielmehr,  dafs  hier 
nur  an  einen  Traditionsthatbestand  zu  denken  sei,  welcher 
mangels  einer  Einigung  über  das  zu  tradierende  Objekt  zum 
Besitzerwerb  nicht  führen  könne.  Dieser  Ansicht  sind  ins- 
besondere Holder^  und  StrohaP.  Auch  Pininski*  führt 
die  Entscheieung  Ulpians  darauf  zurück,  dafs  „kein  con- 
sensus  vorliegt  und  ein  solcher  unentbehrlich  ist  in  allen  Tra- 
ditionsfällen, wo  der  Besitz  in  einer  weniger  körperlichen  Weise 
ergriffen  wird,  als  es  bei  Occupationen  der  Fall  ist".  Dieser 
Begründung  steht  jedoch  ein  zweifacher  Grund  entgegen.  Ein- 
mal ist  zu  bestreiten,  dals  das  ire  in  possessionem  der  1.  34 
pr.  cit.  nicht  den  Thatbestand  einer  Occupation  erfülle.  Die 
Annahme,  dafs  hier  nur  an  ein  Traditionsfaktum  zu  denken 
sei,  ist  durchaus  willkürlich  und  wird  aufserdem  auch  durch 
1.  3  §  1  D.  h.  t.  geradezu  widerlegt.  Denn  in  dieser  Stelle, 
welche  recht  eigentlich  von  dem  Falle  der  Occupation  spricht, 
wird  ein  partem  fundi  introire  ausdrücklich  als  genügend  be- 
zeichnet. Sodann  aber  ist  folgendes  in  Betracht  zu  ziehen: 
Hält  man  daran  fest,  dafs  die  Rechtsgültigkeit  eines  Appre> 
hensionsaktes  durch  einen  unterlaufenden  Irrtum  über  die 
Identität  des  Objekts  nicht  beeinflufet  wird,  ist  daher  im  vor- 
liegenden Fall  das  Beziehen  des  fundus  Gomelianus  gewollte 


*  a.  a.  0. 

«  a.  a.  0.  S.  179. 

«  Bd.  n  S.  51. 
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Apprehensionshandlung  iu  Bezug  auf  denselben,  selbst  wenn 
der  Apprehendent  den  fundus  Cornelianus  mit  dem  fundus 
Sempronianus  verwechselte,  so  entsprechen  sich  missio  und  itio 
durchaus.  Nimmt  man  daher  an,  dafs  die  itio  in  possessionem 
die  Antwort  auf  die  eine  Aufforderung  enthaltende  missio  bilde, 
so  ist  ein  Mangel  im  Traditionsvorgang  durchaus  nicht  zu  er- 
kennen. Insbesondere  ist  die  Korrelation  zwischen  Traditions- 
und Annahmeerklärung,  wie  wir  meinen,  unbestreitbar.  Es 
enthält  einen  Widerspruch,  anzunehmen,  dafe  eine  Appre- 
hensionserklärung  rechtsgültige  Apprehensionserklärung  bleibe, 
selbst  wenn  der  Apprehendent  dabei  an  ein  anderes  Grund- 
stück denkt,  und  in  Abrede  zu  stellen,  dafs  in  dem  beregten 
Falle  bei  Übereinstimmung  des  vom  Tradenten  bezeichneten 
und  vom  Empfänger  thatsächlich  bezogenen  Objekts  der  not- 
wendige Willenskonsens  bestehe.  Hieraus  ergiebt  sich,  dafs, 
wenn  man  zugiebt,  dafs  die  Verwechselung  des  fundus  Sem- 
pronianus mit  dem  fundus  Cornelianus  den  Erwerb  des  letz- 
teren nicht  ausschliefst,  man  notwendigerweise  in  der  itio  in 
possessionem  nicht  die  die  Acceptation  der  missio  bildende 
Antwort  auf  die  letztere  erblicken  darf. 

Wir  sind  der  Meinung,  dafs  der  Vorgang  der  missio  in 
possessionem  in  1.  84  pr.  cit.  nicht  nur  den  Akt  der  Tradition, 
sondern  zugleich  die  ausdrücklich  oder  stillschweigend  erklärte 
Empfangnahme  des  fundus  bedeutet.  Es  ist  zwar  nicht  zu  be- 
streiten, dafs  missio  in  possessionem  in  der  Regel  allein  jene 
erstere  blofe  „aktivische"  Bedeutung  hat,  allein  wir  halten  es 
fbr  durchaus  zulässig,  unter  Umständen  hierunter  den  Akt  der 
Tradition  als  Ganzes  zu  verstehen.  In  der  That  aber  sind  im 
vorliegenden  Falle  Umstände  vorhanden,  welche  diese  Er- 
klärung als  zulässig  erscheinen  lassen.  Die  Worte  des  zweiten 
Satzes  unserer  Stelle:  quia  animo  deponere  et  mutare  nos 
possessionem  posse  et  Gelsus  et  Marcellus  scribunt  und:  et 
ßi  animo  acquiri  possessio  potest  gehen  offenbar  auf  einen 
Thatbestand,  bei  welchem  der  Besitzwechsel  ohne  itio  in  pos- 
sessionem eintritt.  Es  ist  daher  nur  möglich,  dafs  entweder 
in  dem  zweiten  Satze  an  einen  andern  Thatbestand  gedacht 
ist,  als  in  dem  ersten  Satze,  oder  aber,  dafs  auch  in  dem 
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letzteren  von  einem  Falle  gesprochen  wird,  welcher  als  ein 
animo  mutare  possessionem  oder  mindestens  etwas  dem  ganz 
Ähnliches  aufgefalst  werden  kann.  Dafs  im  zweiten  Teil  onseres 
Fragments  dem  Juristen  ein  ganz  anderer  Fall  vorschwebt,  als 
in  dem  ersten  Satze,  halten  wir  für  durchaus  unwahrscheinlich. 
Die  ganze  Fassung  der  Stelle  spricht  dagegen,  insbesondere 
die  Worte:  et  si  animo  adquiri  possessio  potest^  welche  ab- 
solut nicht  zu  der  Annahme  passen  wollen,  dals  es  sich  hier 
um  einen  besonderen,  sich  als  animo  acquisitio  charakteri- 
sierenden Fall  handelt.  Hätte  der  Jurist  dies  zum  Ausdruck 
bringen  wollen,  so  würde  er  sicherlich  die  Fassung  gewählt 
haben:  „wenn  der  Fall  so  liegt,  dafs  der  Besitz  animo  er- 
worben wird^,  nicht  aber  überhaupt  die  Möglichkeit  eines  animo 
acquirere  possessionem  zur  Bedingung  gesetzt  Jiaben. 

Richtiger  Ansicht  nach  ist  bezüglich  des  ersten  Satzes  der 
Stelle  an  einen  Fall  der  sogenannten  longa  manu  traditio  zu 
denken,  ähnlich  wie  in  der  Gel  sin  i  sehen  1.  18  §  2  D.  h.  L 
Man  hat  etwa  anzunehmen,  dafs  die  Lage  der  beiden  Grund- 
stücke, des  fundus  Comelianus  und  des  fündus  Sempronianus, 
eine  benachbarte  ist,  und  dafs  die  Traditionserklärung  zwar 
von  einem  in  unmittelbarer  Nähe  beider  Grundstücke,  aber 
immerhin  doch  so  gelegenen  Orte  aus  erfolgt,  dals  eine  Ver- 
wechselung der  beiden  fundi  m^lich  ist  Während  der  mittens 
das  Grundstück  No.  1  meint,  bezieht  der  missus  die  Tradition 
auf  das  dicht  daneben  liegende  Grundstück  No.  2.  Seine 
Empfangserklärung,  welche  naturgemäfs  das  Grundstück  nicht 
ausdrücklich  bezeichnen,  sich  vielmehr  in  dieser  Hinsicht  auf 
die  vorausgehende  Traditionserklärung  beziehen  wird,  hat  dem- 
nach ein  anderes  Grundstück  zum  Gegenstande,  als  der  Tra- 
dent  meinte.  Zwischen  Traditions-  und  Annahmeerklärung  be- 
steht also  ein  Dissens,  welcher  für  die  Rechtsgültigkeit  des 
Traditionsvorganges  verhängnisvoll  ist.  Wenn  nun  später  der 
Empfänger  der  Traditionserklärung  in  Gemäfsheit  derselben 
das  ihm  tradierte  Grundstück  thatsächlich  beziehen  will  und 
versehentlich  statt  des  ihm  nach  seiner  Ansicht  einge- 
räumten fundus  Sempronianus  den  ihm  wirklich  tradierten 
fundus  Comelianus  betritt,  so  kann  auch  dieser  Voiigang  nicht 
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zum  Besitzerwerb  führen.  Denn  wie  die  Acceptationserklärung 
von  der  Traditionserklärung,  so  ist  auch  die  Übergabe-  von 
der  Empfangserklärung  abhängig.  Nur  für  den  andern  Teil, 
und  soweit  dieser  Besitzer  werden  will,  will  der  bisherige  Be- 
sitzer die  possessio  zu  einer  vacua  machen.  Demnach  ist  im 
Falle  eines  Disseases  zwischen  beiden  Willensmanifestationen 
der  WiUe  nicht  rechtsgültig  aus  der  Sache  herausgezogen. 
Denn  das  Herausziehen  des  Willens  aus  der  Sache  ist  „ge- 
wissermaben^  (quodammodo)  an  die  Bedingung  gebunden,  dals 
der  andere  seinen  Willen  in  die  Sache  hineinlegt.  Nur  sofern 
das  letztere  der  Fall  ist,  findet  auch  das  erstere  statt.  Ist  so- 
nach die  possessio  des  fundus  Coruelianus  nicht  zu  einer  vacua 
gemacht,  so  ist  das  Beziehen  desselben  zwar  eine  Occupation, 
aber  eine  clandestine.  Eine  solche  aber  ist,  wie  wir  wissen, 
nicht  geeignet,  den  Besitz  zu  verschafifen.  Der  Umstand,  dals 
sich  hierbei  der  Occupant  in  bona  fide  befindet,  kann,  wie 
später  eingehender  entwickelt  werden  wird,  auf  die  Gestaltung 
der  Rechtslage  keinen  Einfluls  haben.  Zwar  lehrt  Ulpian  in 
1.  6  pr.  D.  h.  t.,  dab  den  Besitz  deijenige  nicht  clam  erwerbe, 
qui  aliqua  ratione  bonae  fidei  possessionem  nanciscitur.  Aber 
Ulpian  tritt  mit  dieser  Lehre  durchaus  nicht  in  Widerspruch 
niit  der  Entscheidung  in  der  hier  besprochenen  Stelle.  Was 
den  Besitzerwerb  verhindert,  ist  der  Umstand,  dafs  der  Besitz 
nicht  freigemacht  ist;  dals  die  possessio  aber  nicht  zu  einer 
vacua  geworden,  beruht  auf  dem  den  Konsens  bei  der  Tra- 
dition ausschlieüsenden  Irrtum  des  missus  über  das  Objekt. 
Dieser  Irrtum  ist  aber  keineswegs  an  sich  bereits  eine  ratio 
bonae  fidei  ^. 

Wenn  Ulpian  den  hier  besprochenen  Thatbestand  unter 
den  Gesichtspunkt  eines  animo  mutare  possessionem  bringt,  so 
erklärt  sich  dies  ähnlich,  wie  die  Sätze:  quarundam  rerum 
animo  possessionem  apisci  nos  ait  Labeo  und :  utrubique  animi 
quodam  genere  possessio  erit  aestimanda  in  1.  51  D.  h.  t  Der 
zwar  dem  Prinzip  entsprechende,  aber  sich  anders,  als  in  der 


*  c  11  pr.  C.  8,  4:   ridiculum  etenim   est   dicere  vel  audire,  quod 
per  ignorantiam  aUenam  rem  aliquis  quasi  propriam  occupaverit. 
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grofsen  Mehrzahl  des  Fälle  abspielende  Traditionsvorgang,  bei 
welchem  von  einer  körperlichen  Einwirkung  des  Erwerbers  auf 
die  Sache  völlig  abgesehen  wird,  läfst  dem  Juristen  den  an- 
geblich von  Gelsus  und  Marcellus  zuerst  aufgestellten S 
übrigens  mehr  zur  Anschaulichmachung,  als  zur  Erklärung  dem 
Wesen  nach  dienenden  Begriff  eines  animo  mutare  possessionem 
anwendbar  erscheinen.  Da  ein  körperliches  Behandeln  der 
Sache  bei  dem  hier  erörterten  Thatbestand  jedenfalls  nicht  er- 
forderlich ist,  andererseits  aber  der  Mittent  einen  auf  Ver- 
äuiserung  des  Besitzes  gerichteten  Willensakt  gesetzt  hat,  so 
wirft  Ulpian  die  Frage  auf,  ob  nicht  wenigstens  der  Mittent 
den  Besitz  animo  verliere,  und  derselbe  Umstand,  dafs  hier 
der  Besitzerwerb  sich  ausschliefslich  durch  Willenserklärungen 
abspielt,  giebt  dem  Juristen  Veranlassung  zu  erneutem  Zweifel, 
ob  —  unter  der  Voraussetzung,  dais  der  (resichtspunkt  eines 
Besitzerwerbs  animo  überhaupt  auf  den  vorliegenden  Fall  an- 
wendbar ist^  —  nicht  dennoch  der  Besitz  auch  erworben 
werde,  ein  Zweifel,  der  aber  sofort  mit  dem  bereits  im  Beginn 
unserer  Stelle  vorgetragenen  Argument :  sed  non  puto  errantem 
acquirere  beseitigt  wird. 

Das  Resultat,  zu  welchem  wir  gelangen,  ist  also  dieses, 
dals  Besitzübertragung  abhängig  ist  von  der  Willensüberein- 
stimmung des  Tradenten  und  dessen,  der  den  Besitz  empfangen 
soll,  und  zwar  reicht  dieses  Ergebnis  nicht  nur  soweit,  dafe 
ohne  Konsens  der  Besitz  nicht  erworben,  sondern  auch,  dafs 
er  ohne  denselben  auf  der  andern  Seite  nicht  verloren  geht 

In  offenbarem  Widerspruch  hiermit  steht  die  bekannte 
Stelle  von  Celsus  in  1.  18  §  1  D.  h.  t.,  woselbst  Celsus 
von  dem  Falle  spricht,  dafs  einem  Wahnsinnigen,  der  an- 
scheinend geistig  gesund  ist,  eine  Sache  übergeben  wird.  Der 
Jurist  ist  der  Meinung,  dafs  der  Tradent  den  Besitz  verliere, 
wenngleich  der  furiosus  denselben  nicht  erwirbt.  Er  begründet 
diese  Auffassung  mit  den  Worten: 


*  Wir  wissen  aus  1.  51  cit,  dafs  bereits  Labeo  von  animo  apisd 
possessionem  spricht 

"  So  sind  die  Worte:  et  si  animo  acquiri  potest  zu  verstehen. 


TraditioiL  251 

sufficit  quippe  dimittere  possessionem,  etiamsi  non  transferas. 

illud  enim   ridiculum    est  dicere,  quod  non  aliter  vult  quis 

dimittere  quam    si   transferat:    immo  vult  dimittere,    quia 

existimat  se  transferre. 
Die  Versuche  der  Vereinigung  beider  Stellen  kommen  im 
wesentlichen  dahin  überein,  dafs  man  in  1.  18  §  1  cit.  einen 
Fall  als  vorliegend  erachtet,  bei  welchem  das  Besitzobjekt  that- 
sächlich  und  körperlich  aus  der  Hand  gegeben  ist,  während  der 
Mangel  dieses  Thatbestandsmoments  zu  der  abweichenden  Ent- 
scheidung in  1.  34  pr.  cit.  geführt  haben  soll.  In  diesem  Sinne 
sprechen  sich  insbesondere  HölderS  Kohler*,  StrohaP 
und  Pininski*  aus,  und  ganz  ähnlich  unterscheidet  Dern- 
burg*  zwischen  „Ermächtigung  zur  Besitznahme"  und  „Ein- 
händigung". Allein  dafs  die  ratio  der  Gelsini  sehen  Ent- 
Scheidung  nicht  in  dem  „Weggeben"  als  solchem,  dem  Lokali- 
sationsakt  liegt,  wird  durch  den  Wortlaut  der  Stelle  selbst 
dai^ethan.  Entscheidend  ist  für  Celsus  die  in  der  Weg- 
gabe zu  Tage  tretende  Willensbeschaffenheit.  Anders  sind  die 
Worte:  vult  dimittere,  quia  existimat  se  transferre  nicht  zu 
verstehen.  Der  Jurist  legt  also  den  Traditionswillen  dahin  aus, 
dalis  der  Tradent  jedenfalls  und  unbedingt  sich  des  Be- 
sitzes entäufcem  will,  der  Besitzerwerb  durch  den  andern  ist 
nicht  Bedingung,  sondern  Motiv  der  Besitzaufgabe.  Dem- 
gemäfs entspricht  dem  Satze  des  Celsus  allein  die  Esmarch- 
sche  Deutung  *,  nach  welcher  durch  die  faktische  Weggabe  der 
unbedingte  Wille,  den  Besitz  aufzugeben,  ausgesprochen  wird. 
Bei  dieser  Aufifassung  fragt  es  sich,  inwiefern  das  that- 
sächliche  von  Hand  zu  Hand  Geben  einer  Sache  einen  Schlufs 
auf  die  Unbedingtheit  des  Besitzaufgabewillens  in  höherem 
Grade  rechtfertigt,  als  die  Besitzeinweisungs-,  bezw.  die  prae- 
senti  re  abgegebene  Besitzübergabeerklärung.  Die  Beantwortung 
dieser  Frage  mufs  für  die  Kontroverse,  ob  U 1  p  i  a  n  und  Celsus 

1  a.  a.  0. 
»  Bd.  II  S.  53. 

8  Pr.  Priv.  R.  I  §  155  Anm.  12,  Pand.  I  §  182  Anm.  10.  —  Vgl.  auch 
Kniep,  Vac.  poss.  S.  88. 
^  a.  a.  0.  S.  62. 
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in  dieser  Beziehung  verschiedener  Ansicht  gewesen,  oder  ob 
ihre  Entscheidungen  in  Einklang  zu  bringen  sind,  entscheidend 
sein.  Wir  meinen  nun  aber,  daTs  ein  Grund,  die  Willens- 
nianifestationen  in  beiden  Fällen  verschieden  zu  interpretieren, 
nicht  aufzufinden  ist.  Es  kann  doch  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, dals  derjenige,  der  einem  andern  den  Besitz  einer  Sache 
zuwenden  will,  sei  es  auch  nur  in  der  reinen  Absicht  zu 
schenken,  dies  nur  insoweit  thun  will,  als  der  andere  den  Be- 
sitz, erlangt  Einen  Unterschied  kann  es  in  dieser  Beziehung 
nicht  machen,  ob  der  Tradent  die  Sache  von  Hand  zu  Hand 
giebt  oder  ob  er  in  anderer  Weise  erklärt,  dafs  er  —  zu 
gunsten  des  andern  —  mit  der  Sache  nichts  mehr  zu  thun 
haben  wolle.  Führen  uns  bereits  diese  Erwägungen  dazu,  der 
herrschenden  Lehre,  welche  in  den  fraglichen  Stellen  eine  zu 
gunsten  der  U 1  p  i  a  n  i  sehen  Auffassung  zu  entscheidende  Anti- 
nomie erkennt,  beizupflichten,  so  kommt  femer  in  Betracht, 
dals  ein  „Lokalisationsakt''  naturgemäfs  nur  bei  Mobilien  zu 
denken  ist,  dafs  die  hier  bekämpfte  Auffassung  also  streng  ge- 
nommen nur  fUr  Mobilien  Bedeutimg  haben  kann,  ein  Resultat, 
welches  zum  mindesten  milslich  ist.  Wenn  Köhler^  darauf 
hinweist,  dafs  auch  bei  Immobilien  die  Traditionserklärung  mit 
einem  der  Gel sini sehen  Stelle  entsprechenden  dimittere 
possessionem  verbunden  sein  könne,  sofern  beispielsweise  der 
Tradent  sich  nicht  weiter  um  das  Grundstück  kümmere  und 
dasselbe  vakant  lasse,  so  ist  in  Betracht  zu  ziehen,  dafs  auch 
der  Mittent  der  1.  34  pr.  cit.  nach  abgegebener  Traditions- 
erklärung  keine  Veranlassung  hat,  sich  weiter  um  das  Grund- 
stück zu  kümmern,  ein  Unterschied  im  Thatbestand  ergiebt 
sich  auch  auf  Grund  dieser  Erwägung  darnach  nicht 

Wir  sind  aber  bei  der  offenbar  falschen  Begründung  der 
G  e  1 8  i  n  i  sehen  Entscheidimg  an  dieselbe  mnso weniger  gebunden, 
als  es  zwar  an  sich  denkbar  ist,  dafs  der  Jurist  für  eine  richtige 
Entscheidung  einen  nicht  passenden  unzutreffenden  Grund  an- 
gegeben hätte,  er  andererseits  aber  ganz  eben  sowohl  zu  der 
von  ihm  voi^etragenen  Regel  von  einem  prinzipiell  verfehlten 


1  a.  a.  0.  S.  195  Anm.  107. 
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theoretischen  Gesichtspunkt  aus  gelangt  sein  kann,  und  wir 
daher  bei  der  offenbar  vorhandenen  Meinungsverschiedenheit 
zwischen  Ulpian  und  Celsus  uns  auf  den  richtigen  Stand- 
punkt zu  stellen  uns  berechtigt  halten  dürfen. 

Nicht  unerwähnt  mag  bleiben,  dafs  Kohler  zur  Unter- 
stützung seiner  Auffassung  von  der  Bedeutung  der  Gelsin i- 
schen  Stelle  auf  die  Entwicklung  zurückgreift,  welche  die  Frage 
des  Besitzerwerbs  auf  Grund  einer  Schenkung  zwischen  Ehe- 
gatten im  römischen  Rechte  durchgemacht  hat  Kohl  er  giebt 
das  Resultat,  zu  welchem  diese  Entwicklung  gelangt  sein  soll, 
dahin  an,  dafs  in  dem  fraglichen  Falle  der  Traditionsakt  nicht 
nur  bezüglich  des  in  ihm  enthaltenen  dinglichen  Vertrages, 
sondern  auch  als  Besitzübergangshandlung  nichtig  sei,  und  dafs, 
wenn  nichtsdestoweniger  die  donatio  inter  virum  et  uxorem 
zum  Erwerb  des  Besitzes  seitens  des  Beschenkten  ffthre,  dies 
Wirkung  des  „Lokalisationsakts^,  somit  an  die  Voraussetzungen 
des  Occupationsbesitzes  geknüpft  sei.  Wir  halten  diese  Auf- 
fassung für  abwegig  und  meinen,  dafs  die  unbestreitbar  bei  den 
Römern  in  dieser  Beziehung  vorhanden  gewesenen  Zweifel 
schliefslich  in  einer  Weise  gelöst  worden  sind,  welche  der  An- 
nahme der  Wirksamkeit  der  traditio  als  Besitzübertragungsakt 
im  Falle  der  Schenkung  zwischen  Ehegatten  nicht  entgegen- 
steht. Der  Grund  dieser  Zweifel  scheint  uns  darin  zu  liegen, 
dafs  einerseits  der  Besitz  als  Vermögensstück,  andererseits  aber 
als  diejenige  Beziehung  des  Sonderwillens  zur  Sache,  bei 
welcher  prinzipiell  von  der  Stellungnahme  des  allgemeinen 
Willens  abstrahiert  wird,  aufgefafst  wurde.  Insofern  der  Besitz 
Vermögenssttick  ist,  schien  die  Anwendimg  derjenigen  Vor- 
schriften geboten,  welche  die  schenkungsweise  Übertragung  von 
Vermögensstücken  zwischen  Ehegatten  überhaupt  prinzipiell 
verbieten.    In  diesem  Sinne  lehrt  Ulpian  (1.  46  D.  24,  1): 

Inter  virum  et  uxorem  nee  possessionis  uUa  donatio  est. 

und  in  1.  3  §  10  D.  eod.: 

Seiendum  autem  est  ita  interdictam  inter  virum  et  uxorem 
donationem,  ut  ipso  jure  niliil  valeat  quod  actum  est:  pro- 
inde  si   corpus  sit    quod    donatur,    nee   traditio  quicquam 
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valet ipso  enim  iure  quae  inter  virum  et  uxoiem 

clonatiouis  causa  geruntur,  nullius  momenti  sunt. 
Andererseits  aber  gründet  Paulus  seine  Ansicht,  dab  die 
schenkungsweise  Besitztradition  inter  virum  et  uxorem  zum 
Besitzerwerb  führe,  auf  die  Einflulslosigkeit  der  Vorschriften 
des  objektiven  Rechts  auf  das  Faktum  des  Besitzerwerbs. 
Denn  in  L  1  §  4  D.  41,  2  giebt  er  als  Grund  an:  res  facti 
infirmari  jure  civili  uon  potest.  Dazu  pafst  es  durchaus,  da& 
Paulus  zwar  einen  Jure  civili"  Besitz  der  beschenkten  Frau 
nicht  beilegt  (1.  26  pr.  D.  24,  1),  dennoch  aber  lehrt,  daüs 
causam  possidendi  donatio  praestitit  (1.  30  pr.  eod.),  während 
Ulpian  den  Satz  aufstellt: 

quod  uxor  viro  aut  vir  uxori  donavit,  pro  possessore  possi- 

detur  (1.  16  D.  41,  2). 
Dafs  die  verschiedene  Auffassung  über  das  auf  schenkungs- 
weise Besitzübertragung  unter  Ehegatten  anzuwendende  Prinzip 
zu  einer  Kontroverse  geführt  hat,  welche  nicht  auf  die  Frage 
nach  der  causa  possessionis  beschränkt  gewesen  ist,  geht  aas 
dem:  plerique  putant  possidere  eam  des  Paulus  in  1.  1 
§  4  D.  h.  t.  und  den  Worten :  possidere  autem  uxorem  rem  a 
viro  donatam  Julianus  putat  desselben  Juristen  in  1.  1 
§  2  D.  41,  6  hervor.  Dafs  aber  eine  Übereinstimmung  der 
Ansichten  in  dieser  Beziehung  nicht  schlieMich  erzielt  worden 
ist,  braucht,  wenngleich  in  den  citierten  Stellen  beider  Juristen, 
des  Ulpian  und  des  Paulus,  jene  oben  erwähnte  verschiedene 
Grundauffassung  sich  wiederspiegelt,  keineswegs  angenommen 
zu  werden.  Vielmehr  dürfte  an  der  Hand  jener  Fragmente  als 
Endpunkt  der  ganzen  Entwicklung  die  Bejahung  des  Besitz- 
erwerbs auf  Grund  einer  Schenkung  unter  Ehegatten  anzugeben 
sein,  mit  der  Mafsgabe  jedoch,  dafs  der  Beschenkte  nicht  pro 
donato,  sondern  pro  possessore  besitzt  ^  Etwaige  Zweifel, 
welche  in  letzterer  Beziehung  insbesondere  auf  Grund  der  1. 36 
pr.  D.  24,  1  auftauchen  möchten,  werden  durch  die  Erwägung 
beseitigt,  dafs  die  Worte:  causam  possidendi  donatio  praestitit 


^  Auch  sonst  hatte  dieser  Fall  des  Besitzes  manche  Besonderheiten, 
vgl.  Salkowski,  Zur  Lehre  vom  Sklavenerwerh  S.  146  ff. 
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nicht  hinreichend  klar  und  bestimmt  sind,  um  gegenüber  dem: 
pro  possessore  possidetur  Ulpians  ins  Gewicht  zu  fallen. 
Jedenfalls  aber  steht  soviel  fest,  dafs  kein  Grund  vorliegt,  um 
mit  Kohler  an  der  Rechtsgtlltigkeit  eines  Besitzestraditions- 
aktes als  solchen,  sofern  ihm  eine  Schenkung  unter  Ehegatten 
zu  gründe  liegt,  zu  zweifeln. 

Veranlassung  zum  Zweifel  geben  insbesondere  auch  die 
oben  citiert^n  U Ipi  an i  sehen  Stellen  nicht.  Denn  einmal  ist 
ein  pro  possessore  Besitz  keineswegs,  wie  auch  Pininski^ 
fälschlich  anzunehmen  scheint,  identisch  mit  eigenmächtigem 
Besitz.  Hierdurch  wird  vielmehr  nur  eine  Qualifikation  des 
Besitz  titeis  bezeichnet,  und  zwar  besitzt  derjenige  pro 
possessore,  welcher  sich  auf  gar  keinen  oder  einen  materiell 
nichtigen  Titel,  dessen  Nichtigkeit  er  kennt,  stützt*,  gleich- 
gültig, ob  er  den  Besitz  durch  Tradition  oder  occupando  er- 
langt hat^.  Sodann  aber  kann  auch  aus  den  Worten:  si  corpus 
Sit,  quod  donatur  nee  traditio  quicquam  valet  der  1.  3  §  10 
D.  24,  1  nichts  zu  gunsten  der  Kohl  ersehen  Auffassung  ent- 
nommen werden.  Denn  es  erscheint  angemessen  und  jedenfalls 
durchaus  möglich,  diese  Stelle,  was  ursprünglich  auch  damit 
gemeint  gewesen  sein  mag,  nachdem  sie  nun  einmal  in  die 
Kodifikation  aufgenommen  ist,  in  der  Weise  mit  den  citierten 
Pauli nischen  Fragmenten  zu  vereinigen,  dafs  die  dort 
statuierte  Ungültigkeit  der  Tradition  auf  ihre  Funktion  als 
Eigentumsübertragungsakt  bezogen  wird.  Und  die  1.  46  D.  eod. 
verträgt  sehr  wohl  eine  derartige  Interpretation,  dafs  hier,  wie 
in  1.  16  D.  41,  2,  lediglich  der  titulus  pro  donato  beim  Be- 
schenkten in  Abrede  gestellt  wird.  Dafs  aber,  abgesehen  von 
diesen  prinzipiellen  Erwägungen,  keine  praktischen  Rücksichten 
auffindbar  sind,  welche  die  Römer  veranlafst  haben  könnten, 
die  Rechtswirksamkeit  eines  Traditionsthatbestandes  in  dem 
hier  besprochenen  Falle  in  Abrede  zu  stellen,  dagegen  Besitz- 

1  Bd.  n  S.  42  Anm.  1. 

«  1.  11  §  1  —  1.  13  §  1  D.  5,  3;  vgl.  Baron,  Fand.  §  480  Anm.  7. 

^  Dafs  ein  pro  possessore  possidens  nicht  stets  ein  eigenmächtiger 
Besitzer  zu  sein  braucht,  scheint  uns  insbesondere  aus  den  Schlufsworten 
der  1.  18  §  1  D.  5,  3:  et  si  legatum  mihi  solutum  est  ex  falsa  causa 
scienti,  utique  pro  possessore  possidebo  hervorzugehen. 
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erwerb,  falls   nur  die  Voraussetzungen  eigenmächtiger  Appre- 
hension  vorliegen,  zuzulassen,  scheint  uns  unbestreitbar. 

So  entschieden  daher  nach  vorstehendem  daran  festgehalten 
werden  mufs,  dafs  zur  Besitztradition  die  Willensüberereinstim- 
niung  des  Tradenten  und  dessen,  dem  der  Besitz  übertragen 
werden  soll,  nötig  ist,  und  zwar  sowohl,  was  die  Frage  des 
Neuerwerbs  als  der  Besitzaufgabe  anbelangt,  ein  Resultat,  aus 
welchem  sich  ohne  weiteres  ergiebt,  dais  zu  den  äufseren  Er- 
fordernissen der  Besitzübertragung  die  Konkordanz  der  Tradi- 
tions-  und  der  Übernahmeerklärung  gehört,  so  sorgfältig  mufe 
man  sich  andererseits  davor  hüten,  dem  Willen  des  Tradenten, 
insofern  er  auf  Übertragung  gerichtet  ist,  und  seiner  Erklärung 
eine  zu  weitgehende  Bedeutung  beizumessen. 

Wir  wissen,  dafs  in  dem  Traditionswillen  zwei  logisch  ge- 
trennt zu  haltende  Willensrichtungen  zu  unterscheiden  sind; 
die  eine  geht  auf  Lösung  des  bisher  bestandenen  Bandes  zur 
Sache,  die  andere  ist  darauf  gerichtet,  dafs  die  Besitzvortäle 
nunmehr  einem  andern  zu  teil  werden.  Ganz  entsprechend 
lassen  sich  auch  in  dem  Ubernahmewillen  zwei  Willensrichtungen 
logisch  unterscheiden,  von  denen  die  eine  die  Beseitigung  jedes 
bisher  anderweit  bestandenen  Bandes  zur  Sache,  die  andere 
die  Unterwerfung  der  Sache  unter  die  Herrschaft  des  Empfängers 
zum  Gegenstande  hat.  Allein  die  Trennung  der  Willensrich- 
tungen im  Übergabe-  wie  im  Empfangswillen  ist  nichts,  als 
ein  Denkprozefs.  Insofern  Traditions-  und  Übernahmewillen 
in  die  Erscheinung  treten,  sind  zwei  Willensrichtungen  un- 
trennbar verbunden.  Selbständig  wirksame  Faktoren  sind  nur 
der  Übergabe-  und  der  Empfangswillen,  jeder  als  ganzes. 
Wie  einerseits  in  dem  Besitzübertragungswillen  die  auf  Besitz- 
verlust gerichtete  Willenstendenz  vor  der  auf  Erwerb  des  Be- 
sitzes durch  einen  andern  nicht  insofern  prävaliert,  dafs  die 
erstere  selbständiges  rechtliches  Dasein  zu  gewinnen  vermöchte, 
so  prävaliert  auch  andererseits  logisch  das  Bestreben,  einem 
andern  den  Besitz  zu  verschaffen,  nicht  vor  demjenigen,  den 
Besitz  aufzugeben,  vielmehr  sind  beide  Willensrichtungen  ein- 
ander koordiniert  und  in  ihren  Wirkungen  gleichmäfsig  anein- 
ander gebunden.    Unrichtig  ist  es  daher,  wenn  Kohle r  den 
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Tradenten  den  Besitz  verlieren  lassen  will,  nicht  weil  sein  Be- 
streben auf  den  Verlust  des  Besitzes  gerichtet  sei,  sondern, 
weil  es  auf  den  Besitzerwerb  des  andern  abziele,  welcher  Besitz- 
erwerb nur  eben  indirekt  und  per  consequentiara  zugleich  den 
Besitzverlust  des  früheren  possessor  bewirke  \  In  der  That 
ist  der  Besitzverlust  auf  Seiten  des  Tradenten  nicht  eine  Folge 
des  Besitzerwerbes  seitens  des  Empfängers,  sondern  entspricht 
dem  auf  Aufgeben  des  Besitzes  gerichteten  Traditionswillen. 
Erwägt  man  nun  ferner,  dais  dem  auf  Verlust  eigenen  Besitzes 
gerichteten  Bestreben  des  Tradenten  die  Richtung  des  Empfänger- 
willens auf  Beendigung  des  fremden  Besitzes  und  der  Tendenz 
des  Traditionswillens  auf  Begründung  fremden  Besitzes  diejenige 
des  Willens  des  Übemehraers  auf  Aufrichtung  eigener  possessio 
entspricht,  so  wird  man  zu  dem  Schlüsse  gelangen,  dafs  Erwerb 
und  Verlust  des  Besitzes,  Übergabe  und  Übernahme  nicht  in 
dem  Verhältnisse  von  Folge  und  Wirkung,  sondern  von  gleich- 
berechtigten Elementen  der  Rechtsveränderung  zu  einander  stehen 
und,  indem  sie  sich  gegenseitig  bedingen,  in  dem  Traditionsakt 
zu  unauflöslicher  Vereinigung  gelangen. 

Aus  dem  vorstehenden  folgt  aber  auch,  dafs  die  Über- 
nahmeerklärung in  denjenigen  Fällen  der  Tradition,  wo  nicht 
zugleich  ein  Occupatiousthatbestand  gesetzt  wird,  den  Charakter 
nicht  nur  einer  allgemeinen  Willenskundgebung,  sondern 
auch  einer  an  eine  bestimmte  Person  gerichteten  Willens m i t- 
teilung  haben  muis.  Bei  der  Tradition  sind  alle  übrigen 
Rechtsgenossen  schon  dadurch  ausgeschlossen,  dafs  die  Sache 
bereits  der  Herrschaft  eines  Rechtssubjekts  unterworfen  ist. 
Wenn  daier,  wie  wir  wissen,  der  Traditionsakt  nur  Bedeutung 
hat  im  Verhältnis  zwischen  dem  Tradenten  und  Empfänger, 
wenn  ferner  unter  diesen  die  Tradition  Willensübereinstimmung 
und  zwar  selbstverständlich  geäufserte  Willensübereinstimmung 
voraussetzt,  so  mufs  der  sich  als  Willensmitteilung  offenbar 
qualifizierenden  (aktivischen)  Übergabeerklärung  eine  notwen- 
digerweise ebenfalls  als  Willensmitteilung  aufzufassende  Über- 
nahmeerklärung entsprechen.    Wie  der  Tradent   dem  anderen 


»  Vgl.  a.  a.  0.  S.  156. 

P.  Hirsch,  Sachbesitxenrerb.  17 
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Teil  gegenüber  erklärt,  dafs  er  seinen  Willen  aus  der  Sache 
zu  gunsten  des  andern,  und  sofern  dieser  die  Sache  übemimmt, 
herauszieht,  so  vollzieht  sich  die  Perfektion  dieses  rechtlichen 
Vorganges,  indem  der  andere  Teil  jenem  gegenüber  erklftrt 
und  mitteilt,  dafs  er,  entsprechend  der  Ubei^abeerklärung,  seinen 
Willen  in  die  Sache  hineinlege. 

Aber  auch  dann,  wenn  die  Ubemahmeerklärung  zu^^eich 
den  Thatbestand  einer  Occupation  enthält,  kann  sie  Willens- 
mitteilung sein.  Dies  ist  dann  der  Fall,  wenn  sie  sich,  ob- 
zwar  an  sich  so  beschaffen,  dals  sie  allen  Rechtsgenossen  gegen* 
über  wirken  kann,  dennoch  speciell  an  den  Tradenten  richtet 
insbesondere  in  Gegenwart  desselben  erfolgt  Wo  dagegen 
•der  Empfänger  die  der  Übergabeerklärung  entsprechende  Über- 
nahmeerklärung  in  der  allen  Rechtsgenossen  gegenüber  wirk- 
samen Form  eines  Occupationsthatbestandes  setzt,  jedoch 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  der  Tradent  speciell  hiervon  Hit- 
teilung erhält  oder  nicht,  da  ist  zwar  die  Übergabe-,  nicht  aber 
die  Ubemahmeerklärung  Wiliensmitteilung,  die  letztere  viel- 
mehr nur  Willenskundgebung. 


7.  Vertragscharakter  der  Tradition  und  Succession 

in  den  Besitz. 

§  15. 

Was  die  Frage  anbelangt,  ob  der  Tradition  Vertrags-Cha- 
rakter zukommt,  so  ist  von  vornherein  unbestreitbar,  dafe  der 
Vertragsbegriff  auf  die  Verhältnisse  des  Sachenrechts  anwendbar 
ist.  Zwar  denken  die  Römer  da,  wo  sie  vom  Vertragsbegriff 
sprechen,  in  erster  Linie  an  die  Verhältnisse  des  Obligationen- 
rechts S  aber  bereits  die  Definition,  die  sie  geben: 

est  pactio  duorum  plurium ve  in  idem  placitum  et  consensus  *, 
ist  so  allgemein  gehalten,  dafs  sie  auf  Sachen-  und  &milien- 
rechüiche  Verhältnisse  ebenso  wie   auf  diejenigen   der  Forde- 


M.  1  §  3  D.  2,  14;  vgl.  £xner  S.  5  Anm.  8. 
«  1.  1  §  2  D.  eod. 
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rungsrechte  Anwendung  finden  kann.  Und  in  der  That  ist  der 
Vertrag  ein  juristisches  Gebilde,  welches  hinsichtlich  seiner 
Wirksamkeit  an  die  Grenzen  des  Obligationenrechts  nicht  ge- 
bunden ist.  Denn  der  Vertrag  ist  nichts  anderes,  als  ganz 
allgemein  die  Erklärung  wechselseitig  gewollter  Rechtsver- 
änderung.  Es  ist  auch  fast  allgemein  anerkannt,  dafs  der  Er- 
werb des  Eigentums-  und  Pfandrechts,  sowie  der  Servituten 
und  übrigen  jura  in  re  aliena  im  Wege  des  Vertragsschlusses 
erfolgen  kann.  Die  dissentierenden  Stimmen  sind  so  vereinzelt 
geblieben,  die  gegen  die  herrschende  Ansicht  vorgebrachten 
Aigumente  haben  so  wenig  Beweiskraft,  dafs  wir  uns  eines 
näheren  Eingehens  auf  diese  Frage  überhoben  glauben  ^  Wenn 
es  zu  einer  gleichen  Meinungsübereinstimmung  hinsichtlich  des 
Wesens  der  Besitztradition  noch  nicht  gekommen  ist,  so  sind, 
wie  wir  meinen,  vor  allem  zwei  Umstände  schuld  daran,  einmal 
die  mangelnde  Erkenntnis  des  Unterschiedes  zwischen  Occu- 
pation  und  Tradition,  sodann  die  Verkennung  des  rechtlichen 
Moments  im  Besitzbegriff. 

Stellt  man  in  Abrede,  dafs  überhaupt  ein  Unterschied 
zwischen  einseitigem  Besitzerwerb  und  Tradition  bestehe,  so 
kann  man  selbstverständlich  der  Besitzübertragung  auch  nicht 
den  besonderen  Charakter  eines  Vertrages  beimessen,  denn 
hiermit  würde  man  bereits  einen  das  Wesen  beider  Thatbestände 
erfassenden  Unterschied  statuieren.  Demnach  ist  es  auch  streng- 
genommen nicht  ganz  genau,  wenn  Ex n er ^  in  demselben  Satze 
einerseits  zwischen  vertragsmäfsiger  und  eigenmächtiger  Appre- 
hension  scheidet,  andererseits  die  Ansicht  vertritt,  dafs  die  Be- 
dingungen des  Besitzerwerbs  in  allen  Fällen  dieselben  seien. 
Aber  eben  nur  der  Vorwurf  einer  Ungenauigkeit  des  Ausdrucks, 
nicht  der  schwerer  wiegende  einer  Unrichtigkeit  des  Gedankens 
ist  g^en  E  X  n  e  r  zu  erheben.  Was  E  x  n  e  r  meint,  ist  wohl  dies, 
dals  er  überhaupt  zwischen  gestatteter  und  eigenmäch- 


^  Gegen  die  Yertragsnatur  der  Eigentumstradition  insbes.  Bremer, 
Zeitschr.  f.  C.  R.  u.  Pr.  N.  F.  XX  S.  67  Anm.  24.  Vgl.  Pernio e, 
Zeitschr.  f.  H-R.  Bd.  25  S.  109,  Parerga  II  108. 

■  a,  a.  0.  S.  99  Anm.  31. 
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tiger  Apprehension  unterscheiden  will;  dafs  die  gestattete 
Apprehension  gerade  unter  die  rechtliche  Kategorie  des  Ver- 
trages falle,  ist  die  Ansicht  dieses  Schriftstellers  auch  nicht. 
Räumt  man  dagegen  ein,  dafs  eigenmächtiger  Besitzerwerb  und 
Besitztradition  wesentliche  Verschiedenheit  aufweisen,  so  ist  für 
die  Beantwortung  der  Frage,  ob  die  Tradition  Vertragscharakter 
hat,  unerheblich,  ob  man  diese  Verschiedenheit  nur  in  den  be- 
sonderen Thatbestandsmomenten  der  einzelnen  Besitzerwerbs- 
fälle oder  in  dem  inneren  Wesen  von  occupatio  und  traditio 
begründet  glaubt.  Von  beiden  Standpunkten  aus  kann  nuw 
zu  dem  Resultat,  dafs  Besitztradition  ein  Vertrag  ist,  gelangen. 

Nicht  minder  ist  die  Leugnung  des  Rechtscharakters  des 
Besitzes  für  die  Frage  nach  dem  Vertragscharakter  der  Besitz- 
tradition präjudizierlich.  Für  denjenigen,  welcher  der  Meinung 
ist,  dafs  der  Besitz  Thatsache  sei  und  nichts  als  Thatsache, 
wenn  auch  eine  solche  mit  gewissen  rechtlichen  Folgen,  ist  die  An- 
wendung des  Vertragsbegriüs  auf  den  Traditionsthatbestand  mit 
Notwendigkeit  ausgeschlossen.  Denn  nur  Rechtsverhältnisse,  nicht 
aber  thatsächliche  Verhältnisse  können  dem  Einflufs  rechtlicher 
Willenserklärungen  unterliegen.  Den  Motiven  zum  Entwurf 
eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs,  welche  den  Satz:  „Übergabe 
ist  kein  Vertrag''  daraus  ableiten,  dafs  der  Besitz  thatsächlicber 
Natur  sei,  und  das  beiderseitige  blofse  Gewollthaben  in  thatr 
sächlichen  Verhältnissen  eine  Änderung  nicht  hervorbringen 
könne  \  ist  mithin  in  dieser  Hinsicht  Konsequenz  jedenfalls 
nicht  abzusprechen.  Aber  der  Besitz  ist  eben  nicht  thatsäch- 
licber Natur,  jedenfalls  nicht  rein  thatsächlicber  Natur,  sondern 
ein  auf  eigentümlich  thatsächlicber  Grundlage  beruhendes  Recht. 
Also  auch  von  diesem  Standpunkt  aus  ist  der  Satz,  dafs  Tra- 
dition ein  Vertrag  ist,  jedenfalls  nicht  unmöglich,  d.  h. 
durch  die  allgemeinen  Rechtsprinzipien  und  die  Grundlagen 
des  Besitzrechts  nicht  ausgeschlossen. 

DaJs  aber  die  Besitzübergabe  in  der  That  auch  den  recht- 
lichen Charakter  eines  Vertrages  hat,  folgt  unmittelbar  aus  den 
vorstehenden  Erörterungen  über  das  Verhältnis  zwischen  Tra- 


^  Motive  III  S.  91. 
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dition  (im  aktivischeu  Sinne)  und  Besitzübernahme.  Denn 
danach  ist  einmal  erforderlich,  dafe  der  Tradent  Besitzer  oder 
vom  Besitzer  zur  Tradition  rechtsgültig  bevollmächtigt  ist,  so- 
dann dafs  der  Besitzer  Handlungsfiähigkeit  hat,  und  schliefslich 
ergiebt  sich  aus  der  die  Notwendigkeit  der  Willensüberein- 
stimmung unter  den  Beteiligten  mit  gröfster  Schärfe  betonenden 
1  34  pr.  D.  41,  2,  dafs  Tradition  ein  in  idem  placitum  et  con- 
sensus  ist.  Wie  sehr  es  aber  in  der  Natur  der  Sache  begründet 
ist,  dafs  in  den  Fällen  der  eigentlichen  Tradition  ein  wirklicher 
consensus  der  Beteiligten  vorliegt,  wird  nicht  zum  mindesten 
aach  dadurch  dargethan,  dafs  selbst  da,  wo  der  Thatbestand 
den  Erfordernissen  eigenmächtiger  Besitzergreifung  entspricht, 
die  Besitzerwerbshandlung  mit  dem  Willen  des  bisherigen  Be- 
sitzers in  Übereinstimmung  sein  mufs,  wenn  anders  die  Appre- 
hension  vollständige,  auch  mit  den  Besitzklagen  nicht  anfecht- 
bare possessio  im  Gefolge  haben  soll.  Dafs  der  Besitz  daher 
im  Falle  eines  Occupationsthatbestandes  unabhängig  von  der 
Verleihung  sei,  wie  P  i  n  i  n  s  k  i  ^  meint,  ist  unrichtig  und  wird  in 
folgendem  zu  widerlegen  versucht  werden. 

Mit  dem  Resultat,  dafs  die  Besitzübertragung  vertrags- 
mäfsigen  Charakter  hat,  ist  die  Frage,  ob  Besitztradition  zu 
einer  Succession  in  den  Besitz  führt,  noch  keineswegs  ent- 
schieden, ebensowenig  wie  eine  diesbezügliche  Entscheidung 
durch  Bejahung  der  Rechtsnatur  des  Besitzes  herbeigeführt 
wird.  Denn  wie  nicht  jedes  Recht  übertragbar  ist,  so  ist  auch 
die  Auffasslmg  durchaus  möglich,  dafs  im  Falle  der  Tradition 
durch  die  Einräumung  des  bisherigen  Besitzers  dem  Apprehen- 
denten  ein  dem  alten  Besitze  vielleicht  in  gewissen  Stücken 
ähnlicher ,  immerhin  doch  aber  neuer  Besitz  begründet  wird  ^. 
Andererseits  aber  ist  dennoch  die  Feststellung  des  Vertrags- 
charakters der  Tradition  für  die  Entscheidung  der  Frage,  ob 
eine  Succession  in  den  Besitz  möglich,  und,  was  die  Haupt- 
sache ist,  ob  der  Successionsbegriif  auf  die  römisch -rechtliche 
Besitzlehre    anwendbar   ist,    insofern    von   Erheblichkeit,    als 


»  U  S.  22  Anm. 

"  Vgl.  Pininski  n  S.  5,  6,  9. 
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durch  die  Verwerfung  der  These,  dafs  Besitzübergabe  ein  Ver- 
trag sei,  der  Annahme  einer  Besitzsuccession  der  Boden  ent- 
zogen wäre.  Denn  wäre  Tradition  kein  Vertrag,  der  Besitz- 
erwerb im  Falle  einer  solchen  mithin  nicht  derivativ,  so  wäre 
eben  jede  Apprehension  ein  originärer  Akt,  was  mit  der  An- 
nahme einer  Besitznachfolge  offenbar  unverträglich  ist^. 

Die  Frage  der  Succession  in  den  Besitz  hat  das  gleiche 
Schicksal  erfahren,  welches  auch  anderen  Teilen  der  Besitz- 
lehre, insbesondere  der  Frage  der  Grundauffassung  des  römi- 
schen Besitzrechts  zu  teil  geworden  ist.  Wie  die  heutzutage 
mehr  und  mehr  Anhänger  gewinnende  Überzeugung,  dals  der 
Besitz  ein  Recht  sei,  im  wesentlichen  einer  Ansicht  entspricht^ 
welche  vor  Savigny  weit  verbreitet  gewesen  ist,  und  deren 
Zurückdrängung  insbesondere  das  Werk  Savignys  und 
Puchtas  ist,  so  involviert  auch  der  Kampf,  der  sich  nach 
Savigny  um  die  Besitzsuccession  entsponnen  hat^  eine  Wieder- 
aufnahme einer  unter  den  älteren  Schriftstellern  weit  ver- 
breitet gewesenen  Theorie*.  Den  ersten  Angriff  in  dieser  Be- 
ziehung gegen  das  bis  dahin  als  unzweifelhafte  Wahrheit  all- 
gemein adoptierte  Dogma  Savignys  geführt  zu  haben,  bleibt 
das  Verdienst  von  Brinz,  welcher  in  seiner  bekannten  Ab- 
handlung über  die  „traditio  possessionis"^  die  Ansicht  ver- 
fochten hat,  dafs  die  Vorschriften  des  römischen  Rechts  mit 
Notwendigkeit  auf  den  Gedanken  der  Besitzsuccession  hin- 
weisen. Brinz  beschränkt  jedoch  die  Annahme  einer  Besitz- 
nachfolge auf  diejenigen  Fälle,  wo  in  und  mit  dem  Besitz 
nicht  zugleich  das  dingliche  Recht,  sondern  possessio  blofs  als 
solche,  d.  h.  reiner  Besitz,  übertragen  wird.  Er  glaubt  sich  zu 
dieser  Beschränkung  insbesondere  aus  dem  Grunde  verstehen 
zu  müFsen,  weil  er  sonst  in  Widerspruch  mit  denjenigen  Vor- 
schriften des  römischen  Rechts  zu  treten  fürchtet,  nach 
welchen  auch  bei  einem  blofsen  Putativtitel  Usucapion  zu 
laufen  beginnt. 


^  a.  A.  Pininski  S.  6. 

"  Strohal  a.  a.  0.  8.  1-14;  Pininski  11  S.  2. 

»  Jahrb.  f.  gem.  R.  III  S.  16—57. 
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Es  hat  jedoch  die  von  Briuz  gewollte  Begreuzung  der 
Wirksamkeit  des  Successionsgedankens  überall  nur  Gegner  ge- 
funden, und  in  der  That  ist  diese  B^^renzung  nicht  zu  halten. 
Einmal  sprechen  alle  diejenigen  Quellenstellen,  durch  welche 
Brinz  an  der  Anwendung  des  BegriiFs  der  Succession  auf 
die  Fälle,  bei  welchen  die  Besitztibertragung  nicht  zu- 
gleich den  Eigentumsübergang  bewirkt,  verhindert  zu  sein 
glaubt*,  nicht  sowohl  von  der  Frage  des  Besitzerwerbes,  als 
vielmehr  derjenigen  des  für  die  Usucapion  erforderlichen 
Titels,  und  selbst  wenn  man  auf  Grund  dieser  Stellen  zugeben 
will,  dafs  der  Besitz  erworben  wird  auch  da,  wo  die  Voraus- 
setzungen rechtsgültiger  Besitzgewährung  und  damit  der  Be- 
sitznachfolge fehlen,  so  liegt  hierin  deswegen  kein  Argument 
g(^en  die  Ausdehnung  des  Successionsgesichtspunktes  über  die 
von  Brinz  gezogenen  Grenzen  hinaus ,  weil  einmal  in  diesen 
Fällen  Occupationsthatbestand  vorausgesetzt  werden  müfste, 
und  andererseits,  wie  später  des  näheren  nachgewiesen  werden 
wird,  der  Besitzerwerb  und  entsprechend  der  Besitzverlust  zu- 
nächst wenigstens  immer  nur  ein  beschränkter  bleibt.  Dafs 
aber  femer  die  Ausdrucksweise  der  Quellen  nicht  eine  solche 
ist;  dals  sie  zu  der  von  Brinz  beliebten  Unterscheidung  von 
rei  und  possessionis  traditio  pafst,  ist  von  anderer  Seite  so 
überzeugend  dargelegt  worden,  dafs  es  einer  ins  einzelne 
gehenden  Erörtening  der  Brinzschen  Argumente  und  der 
Stellung  derselben  zur  Terminologie  der  Quellen  für  uns  nicht 
mehr  bedarf*. 

Diejenigen  Schriftsteller,  welche  nach  Brinz  das  Dogma 
von  der  Succession  in  den  Besitz  verteidigt  haben,  haben 
denn  auch  die  Grenzen  überschreiten  zu  sollen  geglaubt, 
welche  Brinz  demselben  angewiesen  hat  Hierin  gehört  ein- 
mal die  Abhandlung  von  Esmarch  über  „vacuae  possessionis 
traditio" ,  welche  bereits  an  anderer  Stelle  gewürdigt  worden 


1  Es  sind  insbesondere  1.  2  §§  15,  16  D.  41,  4;  1.  13  §  1  D.  41,  3; 
1.  34  D.  eod.;  1.  7  §§  2,  4  D.  6,  2;  1.  13  §  2  D.  eod.;  1.  109  D.  50,  16; 
1.  57  D.  17,  1;  1.  67  D.  23,  3;  1.  4  §  24  D.  44,  4.  Vgl.  Pininski 
Bd.  U  S.  16  Anm.  2. 

■  Vgl.  Esmarch,  vac.  poss.  trad.  S.  15—17. 
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ist.  Zwar  hält  auch  er  eine  gewisse  Beschränkung  in  An- 
wendung des  Successionsbegriffs  auf  die  Besitzübertragung  fOr 
geboten.  Diese  Beschränkung  ist  aber  eine  andere,  als  die 
von  Brinz  gewollt«.  Wir  wissen,  dafs  die  Unterscheidung, 
welche  nach  Esmarch  getroffen  werden  mufs,  diejenige 
zwischen  Tradition  der  Sache  als  solche  und  Übertragung  des 
Besitzes  als  Vermögensobjekt  ist,  wir  wissen  aber  auch  femer, 
dafs  das  technische  als  vacuae  possessionis  traditio  von  Es- 
march bezeichnete  Rechtsgeschäft  mit  den  eigentümlichen  ihm 
von  diesem  Schriftsteller  beigelegten  Wirkungen  der  notwen- 
digen quellenmäfsigen  Begründung  entbehrt.  Aufser  bei  Es- 
march und  Brinz  findet  sich  auch  bei  Scheurl*  der  Ge- 
danke der  Besitzsuccession,  und  schliefslich  hat  Stroh al  in 
seiner  bereits  mehrfach  citierten  Monographie  über  die  „Succes- 
sion  in  den  Besitz"  mit  grofser  Entschiedenheit  und  Bered- 
samkeit dem  Gedanken,  dafs  Succession  in  den  Besitz  überall  da 
vorliege ,  wo  der  Thatbestand  der  Tradition  nicht  zugleich  zur 
Begründung  von  Occupationsbesitz  hinreiche,  das  Wort  geredet. 
Bähr^  ist  den  Str  oh  al  sehen  Ausführungen  rückhaltlos  bei- 
getreten. 

So  wertvoll  diese  im  vorstehenden  bezeichneten  Unter- 
suchungen in  ihrem  Gesamtergebnis  sind,  so  haben  dennoch 
fast  alle  diejenigen  Schriftsteller,  welche  das  Problem  der  Be- 
sitzsuccession  erörtert  haben,  wie  wir  meinen,  darin  gefehlt 
dafs  sie  die  Frage  nach  der  Vertragsnatur  der  Besitztradition 
in  zu  enge  Beziehung  zu  derjenigen  der  Besitzsuccession  ge- 
setzt haben,  während,  wie  oben  hervorgehoben,  trotz  entschie- 
denster Bejahung  des  Vertragscharakters  der  Besitzübertn^nuig 
für  die  Verneinung  der  Frage,  ob  in  der  Tradition  eine  Nach- 
folge in  den  Besitz  liegt,  Raum  bleibt.  Es  ist  das  Verdienst 
Pininskis,  die  Notwendigkeit  einer  prinzipiellen  Trennung 
beider  Fragen,  soweit  wir  sehen,  zuerst  hervorgehoben  zu 
haben®,  auch  darin  hat  Pininski  gewifs  recht,  dafs  er  der 
Frage,  ob  Besitzübertragung  unter  die  rechtliche  Kategorie  der 


1  Beiträge  ziir  Bearbeitung  des  römischen  Rechts  II. 
«  Kr.  V.  J.  Sehr.  Bd.  30,  S.  481  flF. 
«  a.  a.  0.  Bd.  II.  S.  5. 
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Succession  gebracht  werden  kann,  nur  theoretische  Be- 
deutung beiroifst.  Ein  Irrtum  ist  es  jedoch,  wenn  Pininski 
dieser  Frage  erhebliche  Wichtigkeit  abspricht  und  es  für  in- 
different erachtet,  „ob  man  es  vorzieht,  bei  der  hergebrachten 
Ausdrucksweise  stehen  zu  bleiben  und  den  erworbenen  Besitz 
in  allen  Fällen  einen  neuen  zu  nennen  oder  aber  für  die  Fälle 
der  traditio  possessionis  von  einer  Nachfolge  in  den  Besitz  zu 
sprechen."  In  der  That  handelt  es  sich  hier  nicht  sowohl  um 
eine  blofse  Ausdrucksweise,  die  Richtigkeit  oder  Unrichtigkeit 
eines  zu  wählenden  terminus  technicus,  ein  Punkt,  der  aller- 
dings eine  hohe  Bedeutung  nicht  beanspruchen  kann,  als  viel- 
mehr um  die  richtige  theoretische  Erkenntnis  des  so  wichtigen 
Vorganges  der  Besitzübertragung,  ja  des  Begriffs  des  Besitzes 
überhaupt. 

Können  wir  zu  der  begründeten  Überzeugung  gelangen, 
dafs  Besitzübertragung  Succession  in  den  Besitz  des  Tradenteh 
begründet,  dafs  daher  der  Besitz  bei  dem  Empfänger  derselbe 
ist,  wie  bei  dem  Übertragenden,  so  ist  ein  weiteres  wichtiges 
Moment  für  die  Richtigkeit  unserer  Grundauffasung  vom  Wesen 
des  Besitzes  gewonnen.  Wir  haben  oben  den  Besitz  in  Par- 
allele mit  dem  Eigentum  einerseits  und  dem  publicianischen 
Eigentum  (bonae  fidei  possessio)  andererseits  gestellt  und 
Eigentum,  publicianisches  Eigentum  und  Besitz  als  diejenigen 
Beziehungen  zusammengefafst,  welche  zwischen  Person  und  Sache, 
letztere  in  ihrer  Totalität  (Allgemeinheit)  aufgefafst,  bestehen 
können.  Eigentum  und  Besitz  sind  die  Endpunkte  einer  Reihe, 
deren  Mittelglied  das  publicianische  Eigentum  bildet.  Bezüg- 
lich der  Frage  des  Besitzüberganges  unterliegt  die  titulierte 
bonae  fidei  possessio  im  wesentlichen  nicht  anderen  Gesetzen, 
als  der  Besitz  selbst'.    Die  Frage,    ob  in  der  Tradition  eine 


'  Der  Umstand,  dafs  das  publicianische  Rechtsverhältnis  manchmal 
auch  ohne  Besitz  als  vorliegend  angenommen  wurde  —  vgl.  1.  11  §  2,  1. 12 
§  1,  1.  15  D.  6,  2  — ,  kann  hier  vernachlässigt  werden.  Denn  eine  Über- 
tiuKung  des  publicianischen  Rechtsverhältnisses  kann  —  abgesehen  von 
der  allerdings  möglichen  Cession  der  Klage  —  nur  gedacht  werden,  sofern 
jenes  Rechtsverhältnis  auf  Besitz  beruht  Es  kommt  für  die  im  Text  be- 
handelte Frage  also  ausschliefslich  die  bonae  fidei  possessio  in  Betracht. 
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Nachfolge  liegt,  kann  demnach  für  das  publicianische  Eigen- 
tum nicht  anders  beantwortet  werden,  als  für  den  Besitz  im  all- 
gemeinen. Wenn  daher  Besitztradition  ebenso  als  Succession 
aufgefafet  werden  kann,  wie  das  entsprechende  bezüglich  der 
Eigentumsübertragung  der  Fall  ist,  so  wirft  dieses  Resultat  auf 
die  Parallelität  jener  Beziehungen  der  Person  zur  Sache  ein 
neues  Licht,  indem  dieselbe  über  den  Grundgedanken  jener 
Beziehungen  hinaus  auch  in  Bezug  auf  Vorgänge,  welche 
sozusagen  eine  Äu&erung  ihres  juristischen  Lebens  darstelleD, 
gewahrt  erscheint  Aus  alledem  folgt,  dafs  eine  Beantwortai^r 
der  Frage,  ob  Besitztradition  Besitzsuccession  begründet,  ibr 
uns  nicht  zu  umgehen  ist. 

Was  die  Frage  nach  dem  B^riff  der  Rechtsnachfolge  über- 
haupt anbelangt,  so  ist  in  dieser  Beziehung  ein  doppeltes  Er- 
fordernis aufinistellen.  Einmal  ist  wesentlich,  dafs  das  Recht 
des  einen  (des  Nachfolgers)  auf  dem  Rechte  des  andern  (des 
Auetors)  beruht,  so  dafs,  um  mit  Windscheid  zu  redenS 
auf  einen  rechtserzeugenden  Thatbestand,  auf  welchen  sich 
bisher  A  berufen  durfte,  nun  B  berufen  darf,  eine  Rechtslage, 
welche  auch  so  bezeichnet  werden  kann,  dais  in  dem  f&r  B 
Recht  begründenden  Thatbestand  im  weiteren  und  mittdbar 
auch  diejenigen  Thatsachen  enthalten  sind  oder  wenigstens  als 
enthaltend  gedacht  werden  können,  auf  welchen  das  Recht  des 
A  beruhte.  Mit  dieser  fortlaufenden  Kette  von  Thatbeständen, 
welche  untereinander  in  Kausalzusammenhang  stehen,  ist  die 
Frage  nach  den  Kennzeichen  der  Rechtsnachfolge  allerdings 
noch  nicht  entschieden.  Denn  in  jedem  Falle  vertragsmälsiger 
(derivativer)  Rechtsbegründung  ist  jene  Unselbständigkeit  im 
Recht,  jene  logisch  notwendige  Beziehung  des  Thatbestandes 
auf  einen  früheren,  welcher  ihn  stützt,  und  ohne  welchen  er 
selbst  nicht  rechtschaffend  wirken  kann,  vorhanden.  Damit 
der  Begriff  der  Succession  als  vorliegend  erachtet  werden 
kann,  ist  ferner  notwendig,  dafs  das  Recht  des  einen  dem- 
jenigen des  andern  in  den  wesentlichsten  Punkten  gleich  ist^. 

1  Fand.  4.  Aufl.  Bd.  I  §  64  Anm.  «. 

'  Demnach  fällt  auch  nicht  unter  den  Begriff  der  Succession  die  so- 
genannte konstitutive  Übertragung,    d.   h.   die  Begründung  eines  Rechts, 
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Ganz  so  oder  wenigstens  in  den  wesentlichsten  Beziehungen 
so,  wie  es  bei  A  gewesen  ist,  muls  das  Recht  nunmehr  bei 
B  sein.  Weist  dann  aufserdem  der  Rechts^otind  fQr  den  Er- 
werb des  B  auf  denjenigen  zurück,  welcher  zum  Erwerb  des 
A  fahrte,  so  nennen  wir  beide  Rechte  identisch.  Es  fragt  sich 
aber,  nach  welchen  objektiven  Kennzeichen  Gleichheit  der 
Rechte  angenommen  werden  mufs. 

In  dieser  Hinsicht  hat  Bekker^  ausgeführt,  dafs  solche 
allgemeinen  objektiven  Kennzeichen  Oberhaupt  nicht  existieren, 
vielmehr  soll  dem  Begriffe  der  Identität  (Gleichheit)  eine  so 
groüse  Elastizität  eigen  sein,  dafs  es  einfach  von  uns,  d.  h.  von 
dem  allgemeinen  Übereinkommen,  abhängen  soll,  ob  in  einem 
gewissen  Falle  Identität   anzunehmen   sei   oder  nicht    That- 


welches  der  Besteller  als  solches  nicht  hatte,  z.  6.  die  Bestellang  eines 
Pfandes.  Wenn  Exner  a.  a.  0.  S.  8.  die  Unterscheidung  zwischen  trans- 
latiTem  nnd  konstitativem  Erwerbe  aus  dem  Grunde  verwirft,  weil  sich  an 
sie  keinerlei  praktische  Folgerungen  knüpfen,  so  übersieht  er,  dafs  die 
Gewinnung  des  Resultats,  dafs  eine  Rechtsbegründung  eine  Nachfolge  in  ein 
einem  früheren  Berechtigten  zustehendes  Recht  involviere,  wie  oben  bereits 
bemerkt,  überhaupt  nicht  praktische,  sondern  im  wesentlichen  theoretische 
Bedeatong  hat  Es  hiefse  aber  die  Relevanz  rein  theoretischer  Unter- 
SQchimgen  aiig  verkennen,  wenn  man  leugnen  wollte,  dais  die  Feststellung, 
dals  ein  Recht,  ganz  so  wie  es  dem  einen  zustand,  nunmehr  dem  andern 
gehört  t  für  die  Erkenntnis  des  Wesens  des  Rechts  von  hoher  Wichtigkeit 
ist  Es  erscheint  daher  auch  angemessen,  diejenigen  Fälle,  bei  welchen 
eine  derartige  Veränderung  mit  dem  Rechte  vor  sich  geht,  unter  einem 
gemeinsamen  Begriffe  als  Successionsthatbestände  zusammenzufassen.  — 
Die  Anwendung  des  Wortes  „Succession**  auf  den  konstitutiven  Erwerb 
erscheint  auch  dadurch  nicht  empfehlenswerter,  dafs  Exner  darauf  hin- 
weist, wie  das  neue  Recht  des  Erwerbers  in  dem  Rechte  des  Auetors, 
wenn  auch  nicht  zu  einem  besonderen  Recht  gestaltet,  so  doch  immerhin 
seinem  materiellen  Inhalt  nach  vorhanden  gewesen  sei.  Aber  es  kommt 
eben  darauf  an,  diejenigen  i'^älle  zusammenzufassen,  bei  welchen  das  Recht 
in  dem  konkreten  Zustande,  in  welchem  es  sich  bis  dahin  befauid, 
auf  ein  anderes  Rechtssubjekt  übergeht  Hierfür  mufs  ein  technischer 
Ausdruck  gefunden  werden;  wenn  selbst  der  gewählte  ein  wenig  zu  weit 
ist,  so  kann  dies  dennoch  nicht  dazu  führen,  die  notwendige  sachliche 
Unto^cheidung  aufzugeben. 

1  a.  a.  0.  S.  302  folg.  und  Fand.  §  33;   ebenso  Pininski  Bd.  II 
S.  U. 
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Sächlich  sei  denn  auch  die  anzunehmende  Identität  nirgends 
Grund,  sondern  Folge  der  übrigens  wahrgenommenen  Erschei- 
nungen, wobei  zugegeben  wird,  dafs  bei  einmal  angenommener 
Identität  die  Thatsache  dieser  Annahme  regelmäfsig  zu  einigen 
weiteren  Konsequenzen  in  dieser  Richtung  zu  führen  pflege. 
Soviel  ist  an  diesen  Deduktionen,  bei  denen  Bekker  übrigens 
einen  Unterschied  zwischen  reinen  Thatsachen  und  Rechten 
nicht  ziehen  zu  können  erklärt,  jedenfalls  unbestreitbar,  dals 
wir  bei  Fällung  des  Urteils,  dafs  zwei  Rechte  identisch  seien, 
von  gewissen  äulseren  wesentlich  gleichen  Erscheinungen  aus- 
zugehen und  auf  Grund  dieser  Erscheinungen  das  Identitäts- 
urteil zu  fällen  pflegen.  Aber  anders  pflegen  wir  bei  der 
theoretischen  Erkenntnis  juristischer,  wie  sonstiger  Vorgänge 
und  Erscheinungen  überhaupt  nicht  zu  verfahren,  und  um  eine 
theoretische  Beurteilung  handelt  es  sich  eben  hier.  Wenn 
insofern  also  auch  die  Identität  nicht  Grund,  sondern  Eonse- 
quenz der  im  übrigen  zu  Tage  tretenden  Erscheinungen  ist, 
so  ist  andererseits  die  Beurteilung,  dals  zwei  Sachen,  resp. 
Rechte  sich  gleich  seien,  mehr  als  eine  blofee  Benennung  der- 
selben. Jenes  Urteil  steht  keineswegs  so,  wie  es  nach  Bekker 
den  Anschein  haben  könnte,  in  unserem  Belieben,  sondern  ist 
abhängig  von  der  Erkennung  des  Wesens  der  in  Frage  kom- 
menden Rechte.  Gelangen  wir  bei  der  logischen  Zergliederung 
und  Vergleichung  zweier  Rechtsinstitute,  bezw.  Rechte  zu  dem 
Resultat,  dafs  sie  in  den  wesentlichen  Punkten  übereinstimmen, 
so  müssen  wir,  wenn  anders  wir  richtig  vergleichen  wollen, 
das  Urteil  fällen,  dafs  beide  gleich  seien.  Gewifs  liefse  sich 
a  priori  ein  Standpunkt  denken,  bei  welchem  man  erst  dann 
Gleichheit  zweier  Rechte  annähme,  wenn  die  Gleichheit  auch 
in  Bezug  auf  die  unwesentlichsten  Nebenpunkte  durchgeibhrt 
erschiene.  Allein  dieser  Standpunkt  entspräche  nicht  den  all- 
gemeinen Gesetzen  und  Gepflogenheiten  unseres  Denkens  und 
Urteilens.  Nicht,  weil  es  uns  so  beliebt,  sondern  weil  es  so 
allein  logisch  richtig,  daher  unserem  Denken  angemessen  ist, 
nennen  wir  das  Eigentumsrecht  des  A  gleich  (identisch)  dem 
späteren  des  B  an  derselben  Sache,  mag  A  sein  Recht  auch 
auf  Grund  eines  Kaufs,  B  auf  Grund  einer  Schenkung  erlangt 
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haben.  Eine  andere  Beurteilung  wäre  ganz  ebenso  falsch,  als 
wenn  man  zwei  sonst  völlig  gleiche  Bücher  darum  ungleich 
nennen  wollte,  weil  das  eine  beim  Buchhändler  X,  das  andere 
beim  Buchhändler  Y  erworben  ist. 

Wie  es  sich  damit  aber  auch  verhalten  mag,  jedenfalls 
wird  man  die  Gleichheit  zweier  Besitzrechte  nicht  in  Zweifel 
ziehen  wollen,  welche  in  Bezug  auf  dasselbe  Objekt  gegenüber 
denselben  konkurrierenden  Rechtsgenossen  zustehen,  resp.  zu- 
standen. Die  für  die  Wesensgleichheit  beider  Rechte  not- 
wendige Gleichheit  des  Inhalts  ist  damit  gegeben,  dafs  es  sich 
um  Besitz  in  beiden  Fällen  handelt,  d.  h.  um  ein  Verhält- 
nis zur  Sache,  welches  auf  Herrschaft  gerichtet  ist  und  die 
Sache  in  der  Allgemeinheit  ihrer  Beziehungen  erfafst.  Wenn 
daher  der  Besitzer  A  seinen  Besitz  an  einer  gewissen  Sache 
dem  B  tradiert,  und  B  nun  Besitzer  wird,  so  ist  das  Verhältnis, 
in  welchem  A  zur  Sache  stand,  identisch  mit  demjenigen, 
welches  nunmehr  zwischen  B  und  der  Sache  obwaltet.  Wir 
sind  daher  berechtigt,  in  diesem  Falle  von  einer  Succession 
in  den  Besitz  zu  sprechen. 

Wenn  wir  im  vorstehenden  bemerkt  haben,  daJis  Identität 
zweier  Besitzrechte  nur  insoweit  anzunehmen  ist,  als  dieselben 
gegenüber  denselben  Rechtsgenossen  zustehen,  so  bedarf  dieser 
Punkt  noch  einer  gewissen  Ergänzung.  Jedes  Besitzrecht  hat 
an  sich  und  prinzipiell,  wie  die  Richtung  auf  die  Sache  in 
ihrer  Allgemeinheit,  so  die  Tendenz  der  Wirksamkeit  gegen 
alle  übrigen  Rechtssubjekte.  Eine  Beschränkung  tritt  in  dieser 
Hinsicht  nur  dann  ein,  wenn  der  Besitz  auf  fehlerhafte  Weise 
erlangt  ist.  In  solchem  Falle  nämlich  bestehen  die  Besitz- 
wirkungen bei  demjenigen,  von  welchem  der  Besitz  vitiose  er- 
worben ist,  partiell  fort.  Der  vitiosus  possessor  entbehrt  ihm 
g^enüber  des  Besitzschutzes,  und  damit  fällt  für  denselben  im 
Verhältnis  zum  unrechtmäfsig  Entsetzten  das  fort,  was  nicht 
nur  den  Besitz  zum  Recht  stempelt,  sondern  ihn  überhaupt  zu 
einem  eigentümlichen,  von  blolser  Detention  unterschiedenen 
Rechtsverhältnis  erhebt.  Im  Hinblick  hierauf  können  wir  sagen, 
dals  derjenige,  welchem  die  thatsächliche  Gewalt  wider  seinen 
Willen  genommen  ist,    im  Verhältnis  zum  vitiosus  possessor 
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Besitzer  bleibt,  der  letztere  also  insoweit  in  den  ihm  za- 
f allenden  Besitz  Wirkungen  beschränkt  ist.  Überträgt  nun  der 
vitiosus  possessor,  bevor  das  ihm  gegenüber  fortdauernde 
Besitzrecht  desjenigen,  von  welchem  er  die  Gewalt  über 
die  Sache  fehlerhaft  erlangt  hat,  im  Klagewege  durchgesetzt 
worden  ist,  den  Besitz  an  einen  dritten,  so  erlangt  der 
letztere  den  Besitz  frei  von  den  Beschränkungen,  welche  das 
fortdauernde  Recht  des  unrechtmäßig  entsetzten  für  den  vitiosus 
possessor  im  Gefolge  hatte.  Während  daher  der  letztere  Be- 
sitzer allen  gegenüber  war,  jedoch  mit  Ausnahme  des 
von  ihm  geschädigten,  ist  derjenige,  welcher  vom  vitiosos 
possessor  den  Besitz  erworben,  Besitzer  allen  übrigen  Rechts- 
genossen  gegenüber  ohne  alle  Ausnahme.  Bei  dieser 
Sachlage  kann  das  Recht  des  Besitznachfolgers  eines  vitiosus 
possessor  dem  Besitze  seines  Vorgängers  nicht  gleich  genannt 
werden;  denn  die  Vitiosität  ist  bei  dieser  Auffassung  nicht  ein 
äufserliches,  das  Wesen  des  Besitzes  unberührt  lassendes  Acce- 
dens,  sondern  ein  etwas,  welches,  indem  es  die  Relation  der 
Besitzrechte  betrifft,  dem  Besitze  eine  ganz  „besondere  Färbung** 
giebt^  Es  leuchtet  ein,  dafs  bei  dieser  Ungleichheit  der  Rechte 
des  früheren  und  späteren  Besitzes  nicht  von  einer  Succession 
in  den  Besitz  gesprochen  werden  kann. 

Hervorgehoben  werden  mag  übrigens,  dafs,  wenn  auch  keine 
Succession  in  den  Besitz  vorliegt,  wir  es  dennoch  in  dem  ge- 
dachten Thatbestande  mit  einem  Falle  derivativen  Besitzerwerbs 
zu  thun  haben,  und  dieser  Annahme  steht  auch  die  Rechtsregel : 
nemo  plus  juris  ad  alium  transferre  potest,  quam  ipse  haberet 
nicht  entgegen*.  Denn  wenn  auch  derjenige,  welcher  den 
Besitz  von  einem  vitiosus  possessor  erwirbt,  damit  ein  ge- 
sicherteres und  umfassenderes  Recht  erlangt,  als  sein  Vorgänger 
hatte,  so  beruht  dies  dennoch  nicht  sowohl  auf  dem  recht- 
schaffenden  Willen  des  Tradenten,  als  vielmehr  auf  dem  Um- 
stände, dafs  die  Fortdauer  des  Besitzes  des  unrechtmäfsig  ent- 
setzten nur  dem  vitiosus  possessor  gegenüber  statthat,  diese 


>  Vgl.  Kohler,  Grünhüts  Zeitschr.  Bd.  14  S.  166. 

«  1.  54,  1.  175  §  1  D.  50,  17.    Vgl.  auch  1. 1. 143,  160  §  2,  177  pr.  eod. 
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dem  Besitze  der  Sache  anklebende  Beschränkung  daher  ganz 
ohne  Rücksicht  auf  die  Frage,  wie  der  Besitz  übergeht,  fort- 
fiült,  sobald  die  Sache  an  einen  unbeteiligten  dritten  weiter- 
gelangt. Der  Fortfall  jener  Beschränkung  ist  zwar  eine  Konse- 
quenz des  Besitzübergangs,  aber  nicht  eine  solche,  welche  un- 
mittelbar auf  den  Willen  des  Tradenten  zurückführt,  zu  deren 
Erklärung  vielmehr  die  eigentümlichen  Grundsätze  des  römischen 
Rechts  über  Besitzretention  herangezogen  werden  müssen.  Der 
Satz  aber,  dals  niemand  mehr  Recht  übertragen  kann,  als  ihm 
selbst  eigen  ist,  ist  nur  insofern  eine  Wahrheit,  als  die  ein- 
tretenden Rechtsveränderungen  unmittelbar  Folgen  des  als  solchen 
gewollten  Übertragungsaktes  sind. 

Abgesehen  von  dem  besprochenen  Fall  der  Besitzübertragung 
seitens  eines  vitiosus  possessor  gilt  der  Satz,  dafs  Tradition 
des  Besitzes  Succession  in  denselben  begründet,  ohne  Ein- 
schränkung. Insbesondere  ist  es,  wie  wir  meinen,  zu  verwerfen, 
wenn  einige  Schriftsteller,  welche  im  übrigen  den  Gedanken 
der  Succession  in  den  Besitz  mit  Lebhaftigkeit  verteidigen,  die 
Anwendung  dieses  Gesichtspunktes  auf  jene  Fälle  verwerfen, 
bei  welchen  der  Thatbestand  demjenigen  einer  Occupations- 
apprehension  entspricht ^  Wenn  jemand,  um  die  von  Stroh al 
angeführten  Beispiele  zu  adoptieren,  sich  eine  Uhr  tradieren 
läfst,  diese  dem  Tradenten  aus  der  Hand  nimmt  und  in  den 
Sack  steckt  oder  gekauftes  Baumaterial  auf  den  von  ihm  be- 
sessenen Baugrund  bringen  läfst,  oder  endlich  mit  dem  Willen 
des  bisherigen  Besitzei*s  ein  Haus  bezieht,  so  setzt  er  allerdings 
damit  Akte,  welche  an  sich,  ganz  abgesehen  von  jeder  Tradition, 
zum  Erwerb  des  Besitzes  zu  führen  geeignet  sind  resp.  wären. 
Sie  wären  es  jedoch  nur  insoweit,  als  es  sich  um  bis  dahin 
besitzlose  Sachen  handeln  würde.  Da  aber  bei  den  hier 
besprochenen  Fällen  der  Gegenstand  des  Besitzerwerbes  eine 
bereits  besessene  Sache  ist,  so  ist,  worauf  bereits  oben  hin- 
gewiesen, keineswegs  irrelevant,  ob  der  frühere  Besitzer  den 
Besitz  verliehen  hat  oder  nicht.  Occupation  fremden  Besitzes 
ohne  Ermächtigung  des  Besitzers  kann  nur  zu  fehlerhaftem, 


^  So  z.  B.  Strohal  S.  166;  Piuinski  Bd.  II  S.  12. 
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d.  h.  in  seinen  Wirkungen  zunächst  wenigstens  beschränktem 
Besitze  führen.  Dies  ist  auch  für  den  Fall  nicht  anders,  wenn 
selbst  ein  obligatorischer  Anspruch  auf  Einräumung  des  Besitzes 
besteht  Denn  bevor  thatsächlich  der  Wille  des  bisherigen 
Besitzers  aus  der  Sache  zurückgezogen,  der  Besitz  an  derselben 
dem  Apprehendenten  eingeräumt  ist,  ist  jede  eigenmächtige 
Inbesitznahme  der  Sache  eine  fehlerhafte.  Entscheidend  für 
Umfang  und  Qualität  des  Besitzes  ist  daher  auch  dann,  wenn 
der  Thatbestand  einer  Occupation  vorließ,  die  Frage,  ob  der 
bisherige  Besitzer  rechtsgültig  seinen  Willen  aus  der  Sache 
zurückgezogen  und  die  für  fehlerfreien  Erwerb  des  Besitzes 
erforderliche  Traditionserklärung  abg^eben  hat.  Legt  nun 
derjenige,  dem  der  bisherige  possessor  den  Besitz  zugedacht 
hat,  entsprechend  der  voraufgegangenen  Traditionserklärung, 
den  Willen  an  den  Tag,  fortan  die  Sache  als  die  seinige  zu 
besitzen,  so  ist  damit  jene  vertragsmäßige  Willenseinigung 
perfekt  geworden,  durch  welche  der  Besitzübergang  in  den 
Traditionsfällen  bewirkt  wird,  und  der  Besitzerwerb  ist  sonach 
ein  derivativer,  selbst  wenn  der  Thatbestand  der  Apprehension 
auch  für  Occupation  ausreicht,  mithin  im  Verhältnis  zu  den 
notwendigen  Erfordernissen  des  Traditionsthatbestandes  ein  plus 
darstellt.  Ob  im  Falle  der  Tradition  einer  Uhr  nur  ein  con- 
sensus  in  re  praesenti  zu  konstatieren  ist,  oder  vorliegt,  dals 
der  Apprehendent  die  übergebene  Uhr  unmittelbar  darauf  auch 
eingesteckt  hat,  kann  umsoweniger  einen  Unterschied  machen, 
als  zweifellos  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  die  Lokomotion  der 
Willenserklärung  unmittelbar  folgen  wird.  Giebt  man  die 
Prämisse  zu,  dals  in  dem  besagten  Falle  der  Besitzerwerb  ein 
derivativer  ist,  so  wird  auch  der  weitere  Schlufs  keine  Bedenken 
haben,  dafs  der  Besitzerwerb  Succession  in  den  Besitz  involviert 
Denn  dafs  die  Frage  des  Thatbestandes  der  Apprehension  auf 
die  im  übrigen  vorhandene  Wesensgleichheit  beider  Besitzrechte 
keinen  Einflufs  haben  kann,  liegt  klar  zu  Tage. 

Entscheidend  für  das  Successionsproblem  müfste  hier,  wie 
sonst,  die  Auffassung  der  Quellen  sein.  In  der  That  aber 
läfst  sich  aus  den  Quellen  für  unsere  Frage  nichts  entnehmen. 
Der  Erörterung  rein  theoretischer  Fragen  waren  die  römischen 
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Juristen  eben  abhold,  und  so  haben  sie  sich  denn  auch  darüber, 
ob  in  der  Besitztradition  ein  dem  von  ihnen  sonst  bereits  er- 
kannten Begriff  der  successio  vergleichbarer  Vorgang  zu  erblicken 
sei,  offenbar  keine  Gedanken  gemacht.    Man  hat  jedoch  in 
praktischen  Entscheidungen  der  Bömer  eine  Anerkennung  des 
Successionsprinzips  finden  wollen.   Wenn  insbesondere  von  den 
Verteidigern  des  Successionsdogmas  ^  darauf  hingewiesen  worden 
ist,  dals  im  Falle  der  arrogatio,  wie  der  societas  omnium  bonorum 
mit  dem  Übergang  der  gesamten  Vermögensrechte  auch  ein 
ipso  jure  Übergang  des  Besitzes  stattfinde  ^,  so  soll  zugegeben 
werden,  dafs  den  Römern  bei  diesen  Bestimmungen  der  Gedanke 
der  Succession  in  den  Besitz  nicht  so  fem  gelegen  hat,  wie 
die  herrschende  Ansicht  annimmt.    Aber  einen  unmittelbaren 
Beweis  für  die  Auffassung  der  Bömer  über  die  juristische  Natur 
der  Besitztradition  können  diese  Bestimmungen  selbstverständlich 
nicht  liefern.    Erheblicher  könnte  es  auf  den  ersten  Blick  er- 
scheinen, dab  die  Römer  in  einigen  Stellen  ^  an  den  Übergang 
des  Besitzes  von  Grundstücken  den  Übergang  des  bis  dahin 
zu  Gunsten  der  Grundstücksbesitzer  bestandenen  Besitzes  dis- 
continuierlicher  Servituten  geknüpft  haben.    Dafe  in  der  That 
auch  der  dem  Besitznachfolger  zufallende  Rechtsbesitz  dersdbe 
ist,  wie  derjenige,  welcher  dem  Besitzvorgänger  zustand,  geht 
daraus  hervor,  dafs  das  zum  Schutze  des  Rechtsbesitzes  dienende, 
in  der  Person  des  früheren  Besitzers  begründete  Interdikt  in 
diesen  Fragmenten  dem  Besitznachfolger  gewährt  wird  ^.    Allein 
immerhin  bleibt  folgendes  zu  erwägen :  Der  Realservitutenbesitz 
ist  seiner  Natur  nach  nichts  Selbständiges,  daher  auch  nicht 
ein  Rechtsverhältnis,   in  welches  eine  selbständige  Succession 
stattfinden  könnte,  zwar  andererseits  auch  nicht  eine  Pertinenz 
im  juristischen  Sinne,  wohl  aber  ein  Annexum  ^,  welches  der 
Anlehnung  an  den  Sachbesitz  nicht  entraten  kann.    Wie  nun 


1  Vgl.  Seligsohn  ju  a.  0.  S.  335;  Strohal  S.  191. 
M.  1  §  1  D.  17,  2;  vgl.  auch  1.  30  pr.  D.  4,  6. 
»  1.  3  §§  6,  10,  1.  6  D.  43,  19;  1.  1  §  37  D,  43,  20. 

*  Zu  Unrecht  bestritten  von   Kohler,   Grünhats  Zeitschr.  Bd.   14 
S.  165. 

*  Vgl.  Kohl  er  a.  a.  0.  Anm.  5. 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb.  18 
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bei  Übertragung  des  Eigentums  an  einem  Grundstücke  mit  dem 
Sacheigentum  zugleich  das  mit  diesem  verknüpfte  Servitutrecht 
auf  den  neuen  Erwerber  übertragen  wird,  so  ist  in  den  frag- 
lichen Fragmenten  das  Entsprechende  für  den  Besitz  angeordnet : 
Mit  dem  Sachbesitz  geht  der  ihm  annektierte  Rechtsbesitz  auf 
den  Apprehendenten  der  Sache  über,  ohne  daCs  es  eines  be- 
sonderen Übertragungs-  bezw.  Apprehensionsaktes  bezüglich  des 
Servitutbesitzes  bedarf.  So  sind  denn  die  hier  in  Bede  stehenden 
Entscheidungen  der  Bömer  nicht  sowohl  bewufster  Ausdruck 
des  Gedankens,  dais  Besitz  durch  blofse  Willenseinigung  mit 
einer  der  Nachfolge  in  sonstige  Rechte  vergleichbaren  Wirkung 
auf  einen  anderen  übertragen  werden  kann,  als  vielmehr  Folge 
der  Notwendigkeit,  mit  welcher  an  das  rechtliche  Schicksal 
eines  Immobile  die  für  dasselbe  bestehenden  Servituten  ge- 
knüpft sind,  wobei  natürlich  nicht  geleugnet  werden  soll,  dals 
der  legislatorische  Grund  jener  engen  Verknüpfung  in  der 
Rücksicht  auf  die  praktischen  Nachteile  gelegen  haben  kann, 
resp.  gelegen  haben  wird,  welche  entstehen  würden,  „wenn  der 
Nachfolger  im  Grundstücksbesitz,  um  des  Servitutbesitzschutzes 
teilhaftig  zu  sein,  die  Voraussetzungen  dieses  Schutzes  erst 
neuerlich  verwirklichen  müfste"  ^ 

Worauf  es  allein  ankommt,  ist,  ob  die  Römer  in  der  Frage 
der  Tradition  selbständigen  Besitzes  in  zweifelfrei  erkennbarer 
Weise  die  Theorie  der  Succession  in  den  Besitz  adoptiert  haben. 
Hierfür  aber  bieten  die  Entscheidungen  betreffend  den  Über- 
gang unselbständigen  Rechtsbesitzes  kein  Material.  Anderer- 
seits aber  bieten  die  Quellen  auch  keinen  Anhalt  dafür,  dafs 
die  Römer  von  dem  Standpunkt  angegangen  sind,  dafs  in  jedem 
Falle  der  Besitztradition  für  den  Apprehendenten  prinzipiell 
neuer  Besitz  entstehe.  Von  den  Gegnern  des  Successionsdog- 
mas  ist  zur  Begründung  ihres  Standpunkts  auf  das  Institut  der 
accessio  possessionis  hingewiesen  worden,  indem  geltend  ge- 
macht wurde ,  dafs ,  wenn  eine  Succession  in  den  Besitz  statt- 
fände, selbstverständlich  die  mit  dem  Besitz  des  Vorgängers 
verknüpften  Vorteile  auf  den  Besitznachfolger  übergehen  müfsten, 


*  Vgl.  Kohl  er  a*  a.  0.  Anm.  5. 
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ohne  dals  es  des  immerhin  künstlichen  Auskunftsmittels  einer 
„Anrechnung**  des  Besitzes  bedurft  hättet  Diesen  Ein- 
wand gegen  die  Successionstheorie  hat  bereits  Brinz  selbst 
g^en  sich  erhoben  ^y  er  hat  ihn  aber,  wie  wir  meinen,  zugleich 
treffend  widerlegt.  Denn  in  der  That  war,  wie  Brinz  aus- 
führt, possessionis  oder  temporis  accessio  um  deswillen  nötig, 
weil  nach  der  Fassung  des  interd.  utrubi  nur  derjenige,  welcher 
während  der  bestimmten  Zeit  selbst  den  Besitz  gehabt  hatte, 
siegen  konnte.  Der  Besitz  des  Bechtsvorgängers  aber  war,  selbst 
wenn  er  seinem  Inhalt  nach  mit  den\jenigen  des  Rechtsnachfolgers 
identisch  war,  immerhin  nicht  derjenige  des  letzteren,  so  dafs 
ohne  die  Annahme  einer  accessio  possessionis  den  Anforderungen 
des  Interdikts  nicht  genügt  gewesen  wäre.  Ob  diese  Argumen- 
tation ohne  weiteres  auf  die  longi  temporis  praescriptio  und  usucapio 
angewendet  werden  kann,  mag  allerdings  zweifelhaft  erscheinen. 
Jedoch  schwindet  ein  aus  der  accessio  possessionis  bei  der 
Ersitzung  etwa  abzuleitendes  Bedenken,  wenn  man  die  historische 
Entwicklung  des  Instituts  ins  Auge  fafst. 

Die  accessio  possessionis  ist  nicht  altcivilrechtlichen  Ur- 
sprungs, sondern  beruht  auf  der  Gerichtspraxis  des  Prätors  ^. 
Daher  fand  eine  Anrechnung  des  Besitzes  des  Vorgängers  bei 
der  dvilrechtlichen  Ersitzung,  der  usucapio,  nicht  statt  ^.  Die 
spätere  prätorische  Form  der  Ersitzung,  die  longi  temporis 
praescriptio,  wurde  jedoch  sofort  in  der  Weise  eingeführt,  dafs, 
wenigstens  in  den  Fällen  einer  onerosen  causa,  der  Besitzende 
sich  den  Besitz  seines  auctor  anzurechnen  berechtigt  war.  Und 
in  der  That  konnte  bei  den  langen  Fristen  der  longi  temp. 
praescriptio  für  die  Anrechnung  früheren  Besitzes  ein  Bedürfnis 
als  vorliegend  erachtet  werden,  welches  offenbar  bei  den  kurzen 
Fristen  der  usucapio  nicht  bestand.  Wie  man  nun  auch  über 
den  Ursprung  der  longi  temporis  praescriptio,  resp.  über  die 
Zeit  der  Einführung  derselben  denken  mag,    so  viel  möchten 


^  Vgl.  insbesondere  Ran  da  S.  389. 

«  a.  a.  0.  S.  30. 

»  Vgl.  1.  14  pr.  D.  44,  3. 

*  Vgl.  Puchta,  Inst  II  S.  205. 
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wir  jedenfalls  annehmen,  dak  die  Einführung  des  interd.  utrubi, 
wie  der  prätorischen  i  B  esitzinterdikte  Oberhaupt  derjenigen  der 
prätorischen  Ersitzung  zeitlich  vorangegangen  ist^  Wenn  wir 
uns  sonach  dafür  entscheiden,  dafs  die  accessio  possessionis  bei 
dem  interd.  utrubi  entstanden,  so  haben  die  Prätoren  dennoch 
dem  Prinzip  der  Zeitanrechnung  eine  so  allgemeine  Fassung  ge- 
geben, dafe  seiner  Anwendung  auf  ähnliche  Rechtsverhältnisse 
offenbar  nichts  im  Wege  stand  (vgl.  1.  14  pr.  dt.)*. 

Unter  diesen  Umständen  lag  es  für  den  Prätor  nahe,  die 
bei  der  einzufahrenden  Ersitzung  beabsichtigte  Neuerung  an 
jenes  bereits  bestehende  Institut  anzuknüpfen,  welches  sich  bei 
dem  interd.  utrubi  als  praktisch  erwiesen  hatte.  Dafür  aber, 
dafS'  in  der  That  die  accessio  possessionis  von  dem  interdictum 
utrubi  auf  die  prätorische  Ersitzung  übertragen  worden  ist, 
scheint  jedenfalls  der  Umstand  zu  sprechen  ^  dafs  diejenigen 
Stellen,  welche  in  den  Pandekten  sedes  materiae  für  die  Lehre 
von  der  accessio  possessionis  sind  (1.  14—16  D.  44,  3),  offen- 
bar zunächst  den  Fall  der  Anwendung  des  Instituts  auf  die 
Mobiliarbesitzklage  betreifen.  Von  der  longi  temporis  prae- 
scriptio  wurde  dann  die  accessio  possessionis  auf  die  usucapio 
ausgedehnt,  und  zwar  zunächst  durch  Severus  und  Antoninus 
für  den  Fall  des  Kaufest  Justinian  endlich  liefs  accessio 
possessionis  durch  Konstitution  vom  Jahre  531  (c  un  C.  7,  31). 
bei  allen  Fällen  der  Usucapion  zu,  nachdem  er  bereits  durch  Gesetz 
vom  Jahre  528  (c.  1 1  C.  7,  33)  die  Besitzanrechnung  bei  der  longi 


*  Puchta  a.  a.  0.  S.  210,  welcher  meint,  dafs  die  longi  temporis 
praescriptio  eingeführt  sei,  lun  bezüglich  der  Provinzialgrandst&cke  das 
auf  diese  nicht  anwendbare  Institut  der  usucapio  zu  ergänzen,  glaubt  dem- 
entsprechend den  wahrscheinlichen  Zeitpunkt  der  Einftihrung  auf  jene  Zeit 
verlegen  zu  sollen,  da  die  Römer  anj&ngen,  in  den  Provinzen  sich  aus- 
zubreiten und  Eigentum  in  denselben  zu  erwerben.  Bruns  pflegte  in 
seinen  Institutionenvorlesungen  als  den  Zeitpunkt  der  Entstehung  der  prä- 
torischen Ersitzung  den  Beginn  der  Kaiserzeit  anzugeben. 

*  Ähnlich  dürfte  vielleicht  auch  der  Zweck  der  EinfÜhnmg  der  re- 
tentorisehen  Interdikte  derjenige  der  Regulierung  der  ParteiroUen  gewesen 
sein,  wenngleich  dieselben  zweifellos  sofort  in  einer  Weise  ins  Leben  traten, 
bei  welcher  sie  eine  umfassendere  Wirksamkeit  zu  entfalten  vermochten. 

8  Vgl.  §  18  J.  II  6. 
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temporis  praescriptio  auch  auf  den  Erwerb  ex  causa  lucrativa 
erstreckt  hatte. 

Dafs  es  praktische  Rücksichten  allein  gewesen  sein  können, 
welche  den  Prätor  veranlafst  haben,  die  accessio  possessionis 
vom  interd.  utrubi,  auf  welches  sie  pauste,  auf  die  Ersitzung, 
für  welches  sie  nicht  passend  war,  herttberzunehmen,  ist  selbst- 
verständlich. Welche  anderen  Rücksichten  hätten  auch  für 
einen  Beamten  mafsgebend  sein  können,  der,  wie  der  römische 
Prätor,  ausschliefslich  zur  praktischen  Handhabung  des  Rechts 
berufen  war?  Die  Sorge,  die  von  ihm  aufgestellten  und  ange- 
wandten Rechtssätze  in  Übereinstimmung  mit  der  Konsequenz 
des  Giyilrechts  zu  bringen,  durfte  der  Prätor  getrost  anderen 
überlassen.  Indem  er  aber,  um  dem  Ersitzenden  die  Vorteile 
froheren  Besitzes  zu  teil  werden  zu  lassen,  auf  ein  bereits  im 
Rahmen  des  bisherigen  Rechts  bestehendes  Institut  zurückgriff, 
schlug  er  einen  Weg  ein,  den  er  auch  sonst  oft  genug  betreten 
hat  ^,  und  welcher  auch  durchaus  dem  nicht  revolutionierenden, 
sondern  reformierenden  Charakter  der  prätorischen  Rechtsbil- 
dung  entspricht.  Wollte  man  gegen  Vorstehendes  noch  ein- 
wenden, dals  die  Prätoren  anstatt  des  nicht  passenden  Instituts 
der  accessio  possessionis  den  prinzipiell  passenden  Gedanken 
der  continuatio  possessionis  (successio  in  usucapionem)  hätten 
wählen  und,  indem  sie  ihn  von  dem  Fall  der  Vererbung  des 
Besitzes  auf  den  des  Besitzerwerbes  auf  Grund  von  Geschäften 
unter  Lebenden  ausdehnten,  das  von  ihnen  erstrebte  praktische 
Resultat  hätten  erreichen  können,  so  würde,  wie  wir  meinen, 
auch  diese  Anführung  nicht  geeignet  sein,  ein  erhebliches  Be- 
denken gegen  das  hier  über  die  accessio  possessionis  bei  der 
Eisitznng  Bemerkte  zu  begründen.  Denn  abgesehen  von  der 
bereits  hervorgehobenen  allgemeinen  Fassung  des  Gedankens 
der  accessio  possessionis,  welche  denselben  bei  äufserlich-prak- 
tischer  Beobachtung  ausgedehnter  Anwendung  fähig  erscheinen 
liefe,  ist  zu  erwägen,  dafs  die  Römer  es  mit  der  an  sich  logisch 


^  So  z.  B.  indem  er,  um  bisher  nicht  Geschützten  Klagerechte  zu  ge- 
währen, nicht  neue  einführte,  sondern  bereits  bestehende  utiliter  zu  geben 
▼ersprach. 
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begründeten  Unterscheidung  zwischen  accessio  und  continuatio 
possessionis  anscheinend  überhaupt  nicht  sehr  genau  nahmen 
und  daher  an  allerdings  nur  vereinzelten  Stellen  von  einer 
accessio  possessionis  sprechen,  wo  richtiger  von  einer  con- 
tinuatio des  Besitzes  die  Rede  sein  sollte  ^  So  mag  denn  der 
Prätor  in  Berücksichtigung  des  wichtigen  Unterschiedes  zwischen 
Singular-  und  Universalsuccession  dazu  gelangt  sein,  nicht  den 
Gesichtspunkt  der  continuatio  possessionis,  sondern  denjenigen 
der  accessio  possessionis  zu  verwenden,  um  dem  Ersitzenden 
die  Vorteile  früheren  Besitzes  zuzuwenden. 

Lnmerhin  geben  wir  zu,  dafs  die  aus  Vorstehendem  sich 
ei^ebende  Notwendigkeit  der  Annahme,  dafs  die  Anwendung 
der  accessio  possessionis  auf  die  Ersitzung  einen  theoretischen 
Fehler  enthalte,  als  ein  schwacher  Punkt  unserer  Argumen- 
tation angesehen  werden  kann.  Dennoch  aber  möchten  wir 
diese  Annahme  der  Verwerfung  des  Successionsdogmas,  filr 
welches  im  übrigen  alles  und  gegen  welches  sonst  nichts 
spricht,  mit  Entschiedenheit  vorziehen.  Denn  wenn  schliefslich 
von  namhaften  Schriftstellern  zur  Widerlegung  des  Successions- 
dogmas geltend  gemacht  worden  ist,  dafs  Paulus  in  1.  2§3 
D.  43,  1  das  Interdikt:  quo  itinere  venditor  usus  est,  quo- 
minus  emtor  utatur,  vim  fieri  veto  unter  die  Kategorie  der 
interdicta  adipisc.  poss.  subsumiert^,  so  genügt  es,  darauf  hin- 
zuweisen,  dafs  der  citierten  Stelle  doch  jedenfalls  ein  That- 


^  Vgl.  1.  14  §  1  D.  44,  8;  1.  13  §  4  D.  41,  2;  G^.  IV  §  151.  Wenn 
zur  Erklärung  des  Sprachgebrauchs  in  beiden  Pandektenstellen  angeföbrt 
worden  ist,  dafs  dieselben  sich  ursprünglich  auf  das  int  utmbi  bezogen 
(Windscheid  I  §  181  Anm.  5  u.  9),  so  darf  doch  immerhin  nicht  aofser 
Acht  bleiben,  dafs  die  Kompilatoren  nicht  Anstand  genommen  haben,  die 
Fragmente  ganz  so,  wie  sie  in  ihren  Quellen  gefunden  wurden,  als  auf  die 
Ersitzung  bezüglich  aufzunehmen.  Indem  übrigens  1.  14  des  Titels  44,  3 
durch  den  ganz  allgemeinen  Ausspruch:  de  accessionibus  possessionum 
nihil  in  perpetuum  neque  generaliter  definire  possumus :  consistunnt  eniin 
in  sola  aequitate  eingeleitet  wird,  liegt  für  eine  Beschrankung  dieser  Stelle 
auf  das  int  utmbi  kein  Grund  vor,  abgesehen  natürlich  Ton  der  selbst- 
verständlich nur  auf  das  interd.  utrabi  bezüglichen  accessio  possessionis 

zu  gunsten  des  Pfandgläubigers  in  §  3. 

9  So  Randa  §26  Anm.24undDernburg,Pand.  Bd.  I§177Anitt.4. 
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bestand  zu  Grunde  liegt,  bei  welchem  der  von  dem  früheren 
Grundbesitzer  konstruierte  Servitutbesitz  nunmehr  für  den  spä- 
teren rechtlich  günstig  wirkt,  was  mit  der  Annahme  einer 
Succession  an  sich  durchaus  übereinstimmt  Wenn  nun,  wie 
oben  dargethan,  stringente  Schlüsse  aus  einer  den  Übergang 
des  Bechtsbesitzes  behandelnden  Stelle  auf  die  Natur  der  Sach- 
besitztradition nicht  gezogen  werden  können,  so  ist  auch  an- 
dererseits mit  Rücksicht  auf  den  in  der  Stelle  behandelten 
Thatbestand  der  Thatsache ,  dafs  der  Jurist  das  dem  späteren 
Besitzer  gewährte  Besitzschutzmittel  als  interdictum  adipiscendae 
possessionis  bezeichnet ,  ein  entscheidendes  Gewicht  selbst  für 
den  Rechtsbesitz  nicht  beizulegen.  Es  erscheint  vielmehr 
durchaus  zulässig,  wenn  man  im  übrigen  dem  Successionsdogma 
beipflichtet y  mit  StrohaP  in  den  Worten  des  Paulus  nur 
eine  eigentümliche  Form  des  Ausdrucks  zu  erkennen ,  welche 
weder  für  noch  g^en  die  Successionstheorie  beweist 

Obzwar  sonach  die  Ansicht,  dalis  Besitztradition  eine 
rechtsgültige  Succession  in  den  Besitz  bewirke,  aus  den  Quellen 
des  römischen  Rechts  nicht  bewiesen  werden  kann,  so  ist  sie 
doch  auch  andererseits  nicht  an  der  Hand  der  Quellen  wider- 
legbar. Da  es  sich  nun  hier  um  eine  rein  theoretische  Frage 
handelt,  so  glauben  wir  dieselbe  auf  Grund  rein  aprioristischer 
Deduktionen  bejahen  zu  dürfen,  ohne  den  Vorwurf  allzu  flüch- 
tiger Argumentation  furchten  zu  müssen. 

Bevor  wir  die  Erörterung  der  Besitzerwerbsthatbestände  ab- 
schlielsen,  erscheint  es  angemessen,  noch  Stellung  zu  der  ins- 
besondere zwischen  Strohal  und  Pininski  kontroverüerten 
Frage  zu  nehmen,  ob  eine  innerliche  Verschiedenheit  zwischen 
occupatio  und  traditio  bestehe,  wie  Strohal  annimmt^,  oder 
ob  mit  Pininski^  der  Unterschied  zwischen  Occupation  und 
Tradition  darin  zu  suchen  ist,  dafs  die  Thatsachen,  welche  ge- 
eignet sind,  das  Besitzverhältnis  zu  begründen,  nicht  immer 
dieselben  sind.    Wir  meinen  nun,  dafs  für  die  eine    wie  für 


»    a.  a.  0.  8.  194—195. 
»  n  S.  64. 
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die  andere  Auffassung  beachtenswerte  Momente  angeführt  wer- 
den können.  Es  ist  nicht  zu  verkennen,  dafs  eine  Auflassung, 
nach  welcher  zwischen  originärem  und  derivativem  Besitzerwerb 
ein  innerlicher  Unterschied  besteht,  viel  für  sich  hat,  und  dafs, 
wenn  man  dieser  Auffassung  beipflichtet,  man  in  Gemäfsheit 
der  vorstehenden  Ausführungen  über  die  Natur  der  Besitz- 
tradition notwendig  zu  dem  Schlüsse  gelangen  muis,  dals  Occu- 
pation  und  Tradition  sich  essentiell  unterscheiden.  Die  An- 
nahme des  Vorhandenseins  einer  innerlichen  Difi^erenz  zwischen 
Occupation  und  Besitzübertragung  wäre  aber  für  uns  um  so 
eher  möglich,  als  wir  alle  Fälle,  in  welchen  ein  Besitzüber- 
gang auf  Grund  einer  Willenseinigung  erfolgt,  unter  die  Ka- 
tegorie derivativen,  traditionsmäfsigen  Besitzerwerbes  subsu- 
mieren^  selbst  wenn  der  Thatbestand  den  Erfordernissen  eigen- 
mächtigen Besitzerwerbes  entspricht.  So  entfällt  bei  unserer 
Auffassung  das  Grenzgebiet  zwischen  Occupation  und  Tradition, 
bei  welchem  der  Traditionswille  mit  dem  Occupationsthat- 
bestand  zusammentrifft,  und  welches  auch  Strohal  ausdrück- 
lich gegen  das  Bereich  der  Traditionsfälle  scheidet.  Hiennit 
aber  schwindet  jenes  Mittelglied ,  welches ,  indem  es  eine  Ver- 
bindung zwischen  Occupation  und  Tradition  herstellt,  den  etwa 
vorhandenen  innerlichen  Unterschied  beider  zu  verwischen  ge- 
eignet wäre. 

Andererseits  aber  ist  Folgendes  zu  erwägen :  Wir  erkennen 
das  Wesen  des  Besitzerwerbes  in  der  Durchsetzung  des  Son- 
derwillens in  Bezug  auf  die  Sache  und  gegenüber  den  in  jedem 
Falle  in  Frage  kommenden  Rechtsgenossen.  Dieselben  sind, 
wie  wir  wissen,  bei  der  Tradition  der  bisherige  Besitzer,  b« 
der  Occupation  die  Masse  aller  übrigen  Rechtsgenossen.  Wir 
gelangen  daher  von  diesem  Standpunkt  aus  dazu,  das  Wesen 
des  Unterschiedes  zwischen  Tradition  und  Occupation  in  der 
verschiedenen  Beziehung  des  Besitzerwerbswillens,  bezw.  seiner 
Manifestation  gegenüber  den  übrigen  Rechtsgenossen  zu  finden. 
Der  Besitzwille  selbst  (der  animus  possidendi)  ist  seiner  Natur 
nach  überall  derselbe,  und  ebenso  verhält  es  sich  mit  der 
Dokumentierung  desselben.  Nicht  anders  ist  in  allen  Fällen 
das  corpus,  d.  h.  die  körperliche  Relation  des  Apprehendenten 
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zur  Sache  erforderlich.  Wenn  die  Römer  daher  den  Satz  auf- 
stellen, dafs  der  Besitz  et  animo  et  corpore  erworben  wird, 
so  haben  sie  damit  eine  sämtliche  Fälle  des  Besitzerwerbs 
deckende  und  das  bei  allen  obwaltende  gemeinsame  Prinzip 
erfiftssende  Formel  gegeben.  Liegt  aber  das  Wesen  der  DiflFe- 
renz  zwischen  Tradition  und  Occupation  nur  in  der  verschie- 
denen Beziehung  des  an  sich  überall  dieselbe  Natur  aufweisen- 
den Besitzwillens,  so  ist  der  Unterschied  zwischen  Occupation 
und  Tradition  nicht  sowohl  ein  innerlicher,  als  vielmehr 
ein  auf  den  verschiedenen  in  Frage  kommenden  Thatsachen, 
resp.  thatsächlichen  Verhältnissen  beruhender.  Und 
in  der  That  glauben  wir  auf  Grund  der  vorstehenden  Argu- 
mentation die  Ansicht  verfechten  zu  sollen,  nach  welcher  es 
lediglich  die  Verschiedenheit  der  einzelnen  zur  Begründung  des 
Besitzverhältnisses  führenden  Thatsachen  ist,  welche  den  Un- 
terschied zwischen  eigenmächtiger  und  vertragsmäfsiger  Appre- 
hension  begründet. 

Anhang. 

§  16. 
An  dieser  Stelle  mögen  noch  einige  Bemerkungen  über 
die  neuerdings  von  Klein ^  über  Prinzipien  und  Thatbe- 
stand  des  Besitzerwerbs  aufgestellte  Lehre  Platz  finden. 
Die  Ausführungen  Kl  eins  unterscheiden  sich  hinsichtlich  der 
Methode  dadurch  wesentlich  von  allen  andern  Versuchen  der 
Aufhellui^  der  bezüglichen  Fragen,  dafs  Klein  nicht  auf 
Grundlage  vorheriger  Fixierung  des  Wesens  des  Besitzes 
an  die  Besprechung  der  fraglichen  Probleme  herangeht,  sondern 
vielmehr  unmittelbar  vom  Besitzerwerbsthatbestand  selbst  aus- 
gehend die  Lösung  seiner  Aufgabe  auf  historischem  Wege,  d.  h. 
durch  dogmengeschichtliche  Betrachtung  der  einschlägigen 
Quellenzeugnisse,  anstrebt.  So  geistvoll  und  interessant  gewifs 
vielfach  die  Ausführungen  dieses  Schriftstellers  sind,  so  glauben 
wir  dennoch  nicht,  dafs  es  ihm  gelungen  ist,  das  Bätsei  des 
Besitzes  zu  lösen. 


Sachbesitz  und  Ersitzung,  Berlin  1891. 
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Klein  setzt  den  Besitzerwerb  in  engste  Verbindung  mit 
Mancipation  und  Ersitzung.  Bezüglich  der  letzteren  unter- 
scheidet er  die  älteste  Form  der  usus-Ersitzung  von  der  neueren 
der  Possessionsersitzung.  Grund  und  Zweck  der  Einführung  der 
letzteren  soll  nach  Klein  ursprünglich  deijenige  gewesen  sein, 
an  unsolenn  erworbenen  res  mancipi  quiritisches  Recht  ent- 
stehen zu  lassen.  Späterhin  sei  die  Ersitzung  auf  den  Erwerb 
von  bona  fide  vom  Nichteigentümer  erworbenen  res  mancipi 
ausgedehnt  worden ,  und  als  Schlufsstein  der  bezüglichen  Ent- 
wicklung wird  die  Verwendung  der  Ersitzung  zur  Erlangung 
von  Eigentum  an  res  nee  mancipi  angegeben.  Entsprechend 
seiner  Annahme,  dals  die  possessio  bei  der  Ersitzung  die  Auf- 
gabe gehabt  habe,  die  in  der  Mancipation  durch  Zeugen  und 
libripens  bewirkte  Authentisierung  der  Zustimmung  des  bi^ 
herigen  Eigentümers  zum  Rechtsübergang  zu  leisten,  lehrt 
Klein,  dafs  in  übriger  Beziehung  der  Besitzerwerbsakt  durch- 
aus dem  Mancipationsrituale  entsprochen  habe,  danach  gebildet 
worden  sei.  „Von  der  Ersitzung  formlos  erworbener  res 
mancipi  ergofs  sich  das  Recht  der  Mancipation  in  den  Besitz'' 
(S.  416).  Zu  diesem  Resultat  gelangt  Klein  auf  doppeltem 
Wege,  einmal,  indem  er  den  historischen  Entwicklungsgang  der 
quellenmäfsigen  Bestimmungen  über  den  Besitzerwerb  ins  Auge 
fafst,  sodann,  indem  er  zwischen  Besitz  und  Mancipation 
wesentliche  Übereinstimmungen  nachzuweisen  und  darzulegen 
sucht,  dafs  nur  vom  Standpunkt  der  Mancipation  aus  gewisse 
Schwierigkeiten  der  Besitzlehre  zu  beseitigen  seien. 

In  ersterer  Beziehung  geht  Klein  von  der  1.  3  §  18  und 
1.  3  §  3  D.  h.  t.  aus  und  fafst  die  in  der  letzteren  Stelle  wieder- 
gegebene Meinung  des  Sabinus  dahin  auf,  dafe  neben  dem 
geäufserten  oder  nicht  geäufserten  Aneignungswillen  noch  die 
Lokomotion  als  selbständiges  Erfordernis  verlangt  werde.  Dem- 
gegenüber wird  aus  1.  9  §  9  D.  12,  1  als  Lehre  des  Proculus 
gefolgert,  daüs  für  die  Besitzerwerbung  an  bereits  detinierten 
Sachen  die  —  wahrscheinlich  zu  äufsemde  —  Absicht,  die 
Sache  für  sich  zu  haben  und  zu  besitzen,  genügt  habe,  und 
das  Bestehen  einer  Controverse  in  Beziehung  auf  das  Detentions- 
Verhältnis  zwischen  Sabinianem  und  Proculianem  darüber  be- 
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hauptet,  ob  neben  dem  Besitzwillen  auch  noch  Lokomotion 
(rem  apprebendere),  d.  h.  „die  Sache  in  die  Hand  nehmen  und 
dann,  sei  es  an  ihre  frühere  Stelle  oder  auf  einen  anderen  Platz 
wieder  hinlegen,  also  Anfassen,  Ergreifen,  Aufheben,  vom  Platze 
rücken",  als  selbständiges  Thatbestandsmoment  notwendig  sei. 
(S.  8,  9,  28.)  Die  älteste  und  —  abgesehen  vom  Besitzerwerb 
an  schwer  beweglichen  Sachen,  hinsichtlich  deren  aus  1.  51  D.  h.  t. 
unbestrittene  Anerkennung  des  Satzes,  dafs  Äufserung  des  Besitz- 
willens genüge,  gefolgert  wird  —  früher  ausschliefsliche  Gestalt 
des  Mobilienbesitzerwerbes  soll  die  mittelst  Ergreifens,  An- 
fassens  der  Sache  gewesen  sein.  Indem  Klein  femer  eine 
zunächst  erfolgte  Weiterentwicklung  der  Besitzerwerbslehre 
im  Sinne  des  Proculianischen  Dogmas  darzuthun  sucht,  wobei 
teilweise  an  Stelle  der  Lokomotion  die  praesentia  rei  getreten 
sein  soll,  behauptet  er,  dafs  P  a  p  i  n  i  a  n  und  Paulus  entgegen 
der  Ansicht  des  Ulpian  eine  Rtickwärtsrevidierung  der  Lehre 
im  S  abini  an  i  sehen  Sinne  angestrebt  hätten,  und  dals  diese 
Ansicht  im  Justinianischen  Gesetzgebungswerk  durch  Auf- 
nahme der  c.  4  C.  7,  32  in  dem  Sinne  zum  geltenden  Recht 
erhoben  worden  sei,  dafs  unbedingt  neben  dem  geäußerten 
Besitzwillen  Apprehension  zum  Besitzerwerb  erforderlich  sei. 

Diese  ganze  Deduktion  beruht,  wie  nicht  zu  verkennen, 
ganz  wesentlich  auf  der  Interpretation  der  1,  3  §  18,  resp.  1.  3 
(^  3  D.  h.  t.  Ist  durch  die  Darlegungen  Kl  eins  bewiesen, 
dals  das  loco  movere,  von  welchem  hier  gesprochen  wird,  ein 
blols  formales  Anfassen  der  Sache,  als  solches  aber  fast  aus- 
nahmsloses Erfordernis  der  Mobilien-Besitzer Werbung  in  ältester 
Gestalt  ist,  so  bedarf  diese  Positivität  allerdings  einer  Erklärung, 
welche  nicht  aus  dem  Wesen  des  Besitzes  geschöpft  werden 
kann,  und  in  der  That  erschiene  die  Ähnlichkeit  mit  dem 
gleichfalls  formalen  rem  apprehendere  im  Mancipationsakte  er- 
heblich. In  der  Frage  der  Positivität  und  Formalität  des  Er- 
fordernisses eines  Rechtsakts  gebührt  aber  demjenigen  die 
Beweislast,  welcher  die  Möglichkeit  der  Erklärung  des  Er- 
fordernisses aus  dem  Wesen  des  betreffenden  Instituts  bestreitet 
Eß  ist  nun  aber  nicht  zuzugeben,  dals  Klein  die  Notwendig- 
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keit  der  Annahme  der  Formalität  und  Positivität  des  loco  mo- 
vere in  I.  3  §§3  und  18  D.  h.  t.  nachgewiesen  habe.  Wir 
glauben  vielmehr  gegenüber  den  Ausführungen  Kleine  auf 
unsere  im  Nachstehenden  des  Näheren  zu  gebende  Erklärunf! 
der  1.  3  §  18  D.  41,  2  hinweisen  zu  sollen.  An  dieser  Stelle 
mag  jedoch  bereits  Folgendes  hervorgehoben  werden. 

Das  loco  movere  ist  keineswegs  als  unbedingtes  Erfordernis 
des  Besitzerwerbes  aufzuüftssen,  sondern  Sabin us  will  nichts 
anderes  sagen,  als  dab  der  animus  infitiandi  ohne  loco  movere 
zur  Kontrektation  in  dem  besprochenen  FaUe  nicht  ausreiche. 
Animus  infitiandi  ist  aber  nicht  Absicht  der  Besitzaneignun^, 
sondern  Absicht  der  Detentionsleugnung,  die  immerhin  als  ge- 
äulsert  gedacht  werden  kann,  d.  h.  Absicht,  dem  bisherigen 
Besitzer  gegenüber  die  Detention  in  Abrede  zu  stellen.  liegt 
nichts  anderes  vor,  als  dafs  der  Detentor  die  Absicht  hat  ood 
an  den  Tag  legt,  dem  Besitzer  (Deponenten)  gegenüber  die 
Deposition  zu  bestreiten,  so  hat  er  eben  hiermit  den  Besitz 
noch  nicht  erworben.  Animus  infitiandi  ist  noch  nicht  animus 
possidendi.  Dieser  wird  vielmehr  erst  durch  thatsächlich  dem 
Besitzer  gegenüber  geschehendes  infitiari  dokumentierte  liegt 
allerdings  eine  Lokomotion  vor,  und  wird  durch  den  (geäulserten) 
animus  infitiandi  bewiesen,  dafs  dieselbe  in  diebischer  Absicht 
erfolgt,  so  ist  die  Kontrektation  bewirkt.  Denn  die  LokomotioD, 
welche  ganz  etwas  anderes  ist,  als  ein  blofses  zweckloses,  rein 
formalistisches  Anfassen  und  an  dieselbe  Stelle  Wiederhinlegen« 
ist  ein  derartiges  Verfahren  mit  der  Sache,  durch  welches  nicht 
nur  einer  bestimmten  Person  gegenüber,  sondern  gegenüber  der 
Allgemeinheit  dokumentiert  wird,  dals  der  Detentor  fortan  Be- 
sitzer sein  will,  ein  objektives  Behandeln  der  Sache,  durch 
welches  diese  fortan  als  in  den  Besitz  (die  totale  Herrschaft) 
des  bisherigen  Detentors  übergegangen  erscheint  In  diesem 
Sinne  kann  die  1.  3  §  18  D.  h.  t,  wie  wir  meinen,  erklärt 
werden.  Dann  aber  wird  sie  auch  so  erklärt  werden  müssen, 
und  jedenfalls  der  formalistische  Notbehelf,  den  Klein 
empfiehlt,  zurückzuweisen  sein. 


*  1.  13  pr.  D.  16,  3. 
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Dals  Sabinianer  und  Proculianer  nicht  überall  hinsichtlich 
der  Erfordernisse  von  Besitzerwerb  und  Besitzverlust  einer 
Ansicht  waren,  wissen  wir.    Aber  die  Kontroverse  reichte  nach 
Mafsgabe  der  Quellenzeugnisse  kaum  weiter,  als  dais  die  Sabinianer, 
indem  sie  die  Notwendigkeit  des  corpore  apprehendere  (loco  mo- 
vere) betonten,  regelmäfeig  einen  der  Form  nach  mehr  plastischen, 
der  Beziehung  nach  direkteren  äufseren  Ausdruck  des  Besitz- 
willens erforderten,  als  die  Proculianer.   Wir  können  uns  nicht 
dazu  entschlieisen,  anzunehmen,  dafs  Sabinus   neben  einem 
deutlichen  und  zweckmäfsigen  Willensausdruck  noch  ein  Moment 
erfordert  haben  sollte,  welches  nichts  anderes  ist,  als  Aufheben 
und  Wiederhinlegen.    Man  braucht  sich  nur  den  Fall  der  1.  9 
i  9  D,  12,  1  cit.,  in  dem  angeblich  S ab iniani sehen  Sinne 
entschieden  zu  denken,  um  die  Unmöglichkeit  dieser  Annahme 
zu  erkennen.    Auch  1.  3  §  3  D.  h.  t  beweist  keineswegs  den 
von  Klein  behaupteten  Umfang  der  Kontroverse.  Die  Meinungs- 
verschiedenheit    des    Proculus     und    Sabinus   liegt    hier 
darin,   dafs  Proculus   bei   der   Besitzerwerbung   an    einem 
Schatz  sich  mit  dem  „mündlich  oder  sonst  geäufserten"  affectus 
possidendi  begnügt,  während  die  Anhänger  des  Sabinus  einen 
hinreichend   deutlichen  Ausdruck  des  Besitzwillens,   der  hier, 
da  die  Sache  noch  in  niemandes  Besitz  ist,  der  Allgemeinheit 
gegenüber  geäuüsert  werden  mufs,  nur  dann  als  vorliegend  er- 
achten, wenn  derselbe  in  dem  Heraufholen  des  thesaurus  und 
Verbringen  in  die  custodia,  als  denjenigen  Zustand,  welcher  bei 
Mobilien  besonders  deutlich  existenten  Besitz  anzeigt,   besteht. 
Wenn   femer  Klein  für   die  Behauptung,  dafs  das  rem 
apprehendere    ein  von   einer  Schule   gefordertes  formales  Er- 
fordernis gewesen  sei,  während  die  Gegner  bereits  die  blofse 
Willensäufserung  (solus  animus)  zum  Besitzerwerb  für  genügend 
erachtet  hätten,  eine  Konkordanz  sich  aber  nur  bei  schwer  be- 
weglichen Sachen    nachweisen    lasse,    auf  die  1.  51  D.  h.  t. 
(animo  possessionem  apisci  nos)  Bezug  nimmt,  so  ist  auch  diese 
Anführung  nicht  beweisend.    Soviel  ist  ja  richtig,  dafs  in  1.  51 
cit  von  dem  apprehendere  nicht  als  Ausdrucksmittel  des  Willens 
die  Rede  ist,  und  ferner,  dafs  die  Abwesenheit  der  corporalis 
apprehensio  hier  den  Labeo  an  einen  Besitzerwerb  solo  animo 
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denken  läGst  —  aber  eben  doch  nur  den  Labeo.  Denn  bereits 
Javolenus  sprieht  nur  von  einem  quodam  genere  (gewisser- 
mausen)  animo-Erwerb«  Keines&lls  kann  also  zu  seiner  Zeit  die 
Kat^orie  des  Besitzerwerbes  animo  (im  (jegensatz  zu  demjenigen 
animo  et  corpore)  bestanden  haben.  Die  Stelle  erkllül  sich 
hinreichend,  wenn  man  mit  uns  annimmt,  dals  hier  auf  dea 
G^ensatz  der  juristischen  Erfordernisse  des  Besitzerwerbes 
und  der  landläufigen  Gestalt,  welche  derselbe  bei  Mobilien  an- 
zunehmen pflegt,  hingewiesen  werden  solle.  Und  auch  sonst 
findet  sich  der  Satz,  dafs  durch  den  animus  allein  Besitz  er- 
worben werden  könne,  nirgends  in  einem  der  bekannten  Lehre: 
apiscimur  possessionem  et  corpore  et  animo  gegensätzlichen 
Sinne  ausgesprochen.  In  1.  34  pr.  D.  h.  t.  ist  das  animo 
acquiri  potest  des  Ulpian  durchaus  dubitativ  und  ohne  Ein- 
flufs  auf  die  Entscheidung,  und  animo  coepit  possidere  in  I.  9 
§  9  D.  12,  1  ist  der  Hinweis  auf  die  besondere,  aber  dem 
Grundprinzip  des  Besitzerwerbes  durchaus  nicht  widersprechende 
Natur  der  brevi  manu  traditio^. 

Nach  alledem  können  wir  nicht  zugeben,  dab  es  Klein 
gelungen  ist,  auch  nur  glaubhaft  zu  machen,  dais  in  der  ältesten 
Gestalt  des  römischen  Mobiliarbesitzerwerbes  das  in  mehreren 
Quellenstellen  erwähnte  loco  movere  einen  nicht  durch  das  Wesen 
des  Besitzes  bedingten,  vielmehr  rein  formalen  positiven  Faktor 
des  Erwerbsvorgangs  gebildet  habe.  Die  gegenteilige  Ansicht  ist 
auch  nach  dem  Angriffe  Kl  eins  noch  unerschüttert  Damit 
aber  entfällt  die  wesentliche  Grundlage,  auf  welcher  Klein 
seine  Ansicht  über  Prinzip  und  Ursprung  des  Besitzerweits- 
rechts  aufbaut. 

Aber  wäre  selbst  das  loco  movere  mehr,  als  nur  Ausdruck 


1  Dafs  zwischen  dem  Besitzerwerb  solo  animo  im  Falle  der  brevi 
manu  traditio  und  dem  Satze :  animo  possessionem  apisci  non  possomos  ein 
Widerspruch  nicht  besteht,  geht  daraus  hervor,  dafs  Gajus  an  einer  Stelle 
(Inst  lY,  §  153)  den  letzteren  Satz  ausspricht,  während  er  an  anderer 
SteUe  Gib.  II  rer.  cott  1.  9  §  5  D.  41,  1)  die  Zulässigkeit  ohne  Sach- 
ergreifung sich  vollziehenden  Besitzerwerbes  vertritt  Ohne  zureichende 
Gründe  behauptet  Klein,  dafs  die  letztere  Stelle  nur  die  Traditions- 
erfordemisse  auf  Seiten  des  Tradenten  betreffe. 
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des  Besitzwillens,  so  könnte  die  Lokomotion  noch  immer 
keineswegs  als  Ersatz  des  Mancipationsrituals  au%efaist  werden. 
Dasselbe,  soweit  es  hier  in  Betracht  kommt,  bestand  aus  dem 
rem  apprehendere  und  dem  Aussprechen  der  Formel :  ajo  hanc 
rem  meam  esse  ex  jure  Quiritium  u.  s.  w.  Zunächst  ist  hier- 
bei zu  erwägen,  dafs  loco  movere  ganz  etwas  anderes  ist,  als 
rem  apprehendei*e  im  Sinne  des  Mancipationsrituals.  Das 
letztere  ist  Ergreifen,  Anfassen^  das  erstere  mehr  als 
dies,  nämlich  Bewegen.  Also  auch  äufserlich  eine  schwer- 
wiegende Differenz.  Was  die  Formel  der  Mancipation  anbe- 
langt, so  schrumpft  sie  nach  Klein  scher  Darstellung  zu  dem 
keiner  Form  bedürfenden  animus  possidendi  zusammen.  Denn 
dieser  soll  dem  durch  die  Formel  ausgedillckten  animus  ac- 
quirendi  dominii  entsprechen.  Aber  bei  der  Mancipation  hatte 
sowohl  das  rem  apprehendere  als  die  Verbalformel  die  Funktion 
des  Ausdrucks  fUr  den  Eigentumserwerbswillen.  Entsprach 
dem  animus  acquirendi  dominii  bei  der  Mancipation  der  animus 
acquirendae  possessionis  bei  dem  Besitzerwerb,  so  würde  dar- 
aus logisch  folgen,  dafs  der  dem  rem  apprehendere  des  Manci- 
pationsrituals entsprechende  äulsere  Vorgang  beim  Besitzerwerb 
als  Ausdrucksmittel  des  animus  possidendi  aufzufassen  wäre. 
Andererseits  ist  nicht  einzusehen,  warum  das  rem  apprehendere 
bei  der  Nachbildung  seinen  formellen  Charakter  behielt,  während 
die  für  das  Vorbild  gleich  wichtige  Formel  zu  einem  formlosen 
Willensausdruck  herabsank.  Man  hätte  erwarten  dürfen,  dafs 
eine  entsprechende  Formel  fortan  den  Besitzerwerbsakt  be- 
gleitete. 

Müssen  wir  nach  Vorstehendem  bestreiten,  dafs  die  Besitz- 
erwerbsthatsache  bei  Mobilien  dem  Mancipationsrituale  in  einem 
ftr  die  Klein  sehen  Deduktionen  hinreichenden  Grade  korre- 
spondiert, so  ergiebt  sich  diesbezüglich,  was  das  Immobilien- 
recht anbelangt,  ein  geradezu  klaffender  Gegensatz.  Während 
Klein  selbst  zugeben  mufs,  dafs  das  corpus  in  seinem  Sinne 
bei  Grundstücken  (intrare  in  fundum,  resp,  praesentia  rei) 
aus  dem  Kampfe  der  Meinungen  durchaus  unversehrt  hervor- 
gegangen ist,  trägt  Gajus  (I  §  121)*  in  dieser  Hinsicht  vor: 

*  Vgl.  Ulpiani  fragm.  19,  6. 
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praedia  in  absentia  solent  mancipari.  AUerdings  stellt  Klein 
die  Vermutung  auf  (S.  83—85),  dais  Gajus  hier  von  einem 
späteren  Bechtszustand  spreche,  und  dals  vordem  das  ire  in 
fundum  und  die  Vornahme  der  Mancipation  auf  dem  Grund- 
stück zum  Rituale  der  Immobilien  -  Mancipation  gehört  habe. 
Allein  beim  Fehlen  jeder  Andeutung,  dafs  früher  die  Manci- 
pation in  fündo  vor  sich  gegangen  sei,  eine  Andeutung,  die  bei 
Gajus  um  so  eher  zu  erwarten  gewesen  wäre,  wenn  dieser 
Brauch,  wie  Klein  annimmt,  sich  bis  in  die  Kaiserzeit  er- 
halten hätte  (S.  446),  hat  die  Kl  einsehe  Vermutung  auJser- 
ordentlich  wenig  Wahrscheinlichkeit  ^  Wäre  diese  Hypothese 
aber  selbst  begründet,  so  springt  in  die  Augen ,  wie  unwahr- 
scheinlich es  ist,  dafs  ein  Element  des  Mancipationsritaals, 
welches  bei  diesem  Sinn  gehabt  hätte,  aber  in  verhältnismäläg 
früher  Zeit  verschwunden  sein  muls,  sich  bei  dem  Besitz- 
erwerbsakte, bei  welchem  es  lediglich  eine  lästige  Formalität 
gewesen  wäre,  bis  zuletzt  erhalten  hätte,  und  dafs  auch  der 
Neuerer  Gelsus  keinen  andern  Rat  gewufst  hätte,  als  das 
Gehen  auf  das  Grundstück  in  ein  Gehen  an  das  GnmdstQck 
zu  verwandeln,  womit  selbstverständlich  nicht  im  mindesten 
geholfen  gewesen  wäre. 

Und,  um  noch  einmal  auf  die  historische  Darstellung 
K 1  e  i  n  s  zurückzukommen,  so  soll  J  u  s  t  i  n  i  a  n  durch  Aufiiahnie 
der  uns  als  c.  4  C.  7,  82  bekannt  gewordenen  diocletianischen 
Konstitution  das  Sabinianische  auf  die  Mancipation  zurück- 
führende Dogma  zum   geltenden  Recht  ausdrücklich  erhoben 


^  Will  man  eine  Veränderung  des  Bechtszustandes  annehmen,  so  hat 
die  Vermutong  Jherings,  dafs  ursprünglich  bei  der  Mancipation,  ähnlich 
wie  bei  der  Vindikation,  das  Grundstück  durch  eine  SchoUe  repräsentiert 
werden  mufste,  viel  mehr  Wahrscheinlichkeit  für  sich.  Denn  angesichts 
des  Umstandes,  dafs  auch  diese  Mancipation  eine  solche  in  absentia  rei 
gewesen  wäre,  würde  das  Fehlen  einer  Andeutung  bei  Gajus  über  einen 
abweichenden  früheren  Rechtszustand,  da  ein  solcher  hinsichtlich  der  Frage 
der  absentia  oder  praesentia  rei  eben  nicht  bestanden  hätte,  nicht  auüallen 
können.  Dafs  bei  dieser  Annahme  jede  Möglichkeit  entfällt,  das  Ritaale 
der  Immobilien -Mancipation  mit  dem  Besitzerwerb  von  Grundstücken  in 
Übereinstimmung  zu  bringen,  ist  klar. 
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haben.  Aber  ist  es  wohl  denkbar,  daiis  der  Kaiser  ein  durch- 
aus unpraktisches,  rein  formelles  Element  der  Besitzerwerbs- 
thatsache,  dessen  Begründung  keine  andere  war,  als  dafs  es 
früher  einmal  so  gewesen,  konserviert  haben  sollte,  da  er  doch 
im  übrigen  mit  Antiquitäten  nichts  weniger,  als  schonend  ver- 
fuhr und  speziell  die  Mancipation  mit  Stumpf  und  Stiel  aus 
dem  lebendigen  Recht  auszurotten  bemüht  war? 

Alle  diese  Fragen  zu  beantworten,  alle  diese  Zweifel  zu 
schlichten,  ist  die  Klein  sehe  Theorie  völlig  auüser  stände. 

Angesichts  des  Umstands,  dals  wir  die  dogmengeschicht- 
liche und  exegetische  Grundlage  der  Aufstellungen  Kl  eins 
für  nicht  haltbar  befunden  haben,  können  wir  auch  den  Aus- 
führungen Kl  eins,  denenzufolge  im  Besitzrecht  wes^tliche 
Züge  des  Mancipationsrechtes  wiederzufinden  seien,  ausschlag- 
gebende Beweiskraft  nicht  beimessen.  Es  wäre  immerhin  denk- 
bar, dafs  bei  der  nahen  Verwandtschaft  von  Eigentum  und  Be- 
sitz gewisse  Bechtssätze  aus  dem  Eigentumsrecht  auf  das  Be- 
sitzrecht übertragen  worden  sind,  ohne  dafs  daraus  eine  Über- 
tragung der  Formen  des  Eigentumserwerbes  auf  den  Besitz- 
erwerbsakt gefolgert  werden  müfste.  Übrigens  sind  die 
Kl  ein  sehen  Deduktionen  in  dieser  Hinsicht  auch  deswegen 
nidit  beweisend,  weil  teils  trotz  äufeerlicher  Ähnlichkeit  von 
Mancipation  und  Besitzrecht  die  bezügliche  Rechtsgestaltung 
zur  Theorie  Kl  eins  nicht  pafst,  teils  die  angezogenen  Besitz- 
rechtserscheinungen sich  besser  anders,  oder  wenigstens  ebenso 
^t  anders,  als  aus  dem  Eigentumserwerbsrecht,  erklären  lassen. 
Hierzu  noch  wenige  Worte. 

Wenn  zunächst  Klein  (S.  52  ff.)  den  Besitz  an  Freien 
mit  dem  Satz  (Gaj.  I.  §  120):  eo  modo  et  serviles  et  liberae 
personae  mancipantur  in  Verbindung  bringt,  so  ist  zu  erwägen, 
daGs,  abgesehen  von  dem  auf  den  Grundsätzen  des  Sklavenrechts 
beruhenden  bona  fide-Besitz  eines  Freien  als  Sklaven,  aus  den 
Quellen  auch  für  das  alte  Recht  nur  Besitz  an  gewaltunter- 
worfenen freien  Personen  gefolgert  werden  kann  (Gaj.  ü  §  90). 
Die  Annahme  genereller  Zulässigkeit  eines  mala  fide-Besitzes  an 
Freien  ist  mit  Klein  insbesondere  aus  1. 23  §  2  D.  h.  t.  nicht  ab- 
zuleiten.  Javolenus  brauchte  nur  den  Fall  des  Fesseins  eines 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb.  19 
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freien  Menschen  wider  seinen  Willen  zu  erwähnen.  Denn  an 
freiwillige  Begebung  in  Sklavenbesitz  seitens  eines  Freien  hatt« 
der  Jurist  zu  denken  keine  Veranlassung.  Die  Anerkennung 
des  Besitzes  an  freien  gewaltunterworfenen  Personen  (in  patria 
potestate  oder  in  manu)  erklärt  sich  aber  durchaus  unge- 
zwungen aus  dem  Umstände,  dals  dieselben  im  früheren  Recht 
Gegenstand  der  Vindikation  (1*  ^  §  2  D.  6, 1)  ^,  und  ursprüng- 
lich nur  wirkliche  juristische  Besitzer  im  Vindikationsprozeß 
passivlegitimiert  waren  (1.  9  D.  6,  1)*.  Die  fragliche  Rechts- 
erscheinung  pafst  aber  um  deswillen  nicht  zur  Kl  ein  sehen 
Theorie,  da  nach  dieser  die  Entwicklung  des  Besitzerwerbs- 
rechts aus  der  Mancipation  ihren  Durchgang  durch  das  Institut 
der  Ersitzung  genommen  hat,  der  Satz  aber,  dafs  Freie  nicht 
usukapiert  werden  können,  unzweifelhaft  von  jeher  Rechtens 
gewesen  ist  (Gaj.  II  §  48). 

Der  Umstand  femer,  dafe  nur  die  Viehhäupter  einer  Herde 
als  specialia  corpora  G^enstand  des  Besitzes  und  der  Ersitzung 
sind,  während  nach  anderen  Quellenzeugnissen  (scheinbar)  der 
grex  als  Ganzes  vindiziert  werden  kann,  erfordert  keineswegs, 
wie  Klein  (S.  58  ff.)  meint,  eine  Zurückf&hrung  der  bezüg- 
lichen besitzrechtlichen  Bestimmung  auf  das  Mancipationsrecht 
Wäre  der  universus  grex  als  Ganzes  Vindikationsobjekt  gewesen, 
so  müfste  er  auch,  wie  Klein  zutreffend  annimmt,  als  Ganzes 
Gegenstand  des  Eigentums  gewesen  sein.  Dann  aber  hätte  er  auch 
als  Ganzes  Gegenstand  der  Eigentumsübertragung  sein  müssen, 
was  eben,  wie  Klein  zugegeben  werden  mufs,  sofern  die 
Herde  aus  res  mancipi  bestand,  nach  älterem  Rechte  nicht 
möglich  war.  Mithin  folgt  gerade  aus  dem  Mancipationsrecht 
die  Notwendigkeit,  die  vindicatio  und  das  Eigentum  als  auf 
die  einzelnen  unter  dem  volksanschauungsmäfsigen  Begriff  des 
grex  zusammengefaisten  Stücke  gerichtet  anzusehen,  wodurch 
alles  Befremdliche  in  der  fraglichen  Rechtsgestaltung  in  Weg- 
fall kommt.  Und  wenn  Klein  den  Satz,  dafs  an  einem  un- 
bestimmten reellen  oder  ideellen  Teil  Besitz  nicht  möglich  sei, 


»  Jhering,  Besitzwille,  S.  113—114. 
«  Bekker,  Besitz,  8.  167. 
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auf  die  fbr  den  Mancipationsakt  der  Publizität  des  Akts  ent- 
sprechend notwendige  präziseste  Bezeichnung  des  Teils  zurück- 
führt (S.  447  fif.) ,  so  entspricht  diese  Auslegung  dem  von  den 
Quellen  selbst  angeführten  Grunde  jedenfalls  nicht.  Damach 
beruht  die  beregte  Erscheinung  in  dem  ignorare,  somit  in 
einem  Mangel  des  Wissens  (1.  26  D.  h.  t.).  Ob  ^  de  lege 
ferenda  zweckmäfsig  ist,  nur  bei  ziffemmäfsiger  Abgrenzung  der 
Besitzquote  die  notwendige  Bestimmtheit  in  Bezug  auf  den 
animus  als  vorliegend  anzunehmen,  kann  allerdings  zweifelhaft 
erscheinen.  Dafs  aber  die  Römer  von  dieser  Anschauung  aus- 
g^angen  sind,  beweisen  die  Quellen,  und  wird  auch  durch  die 
bezOglichen  Deduktionen  Kleins  nicht  widerlegt.  Auch  fQr 
die  Erklärung  der  Vorschrift,  dals  an  Teilen  eines  Gebäudes 
kein  Besitz  möglich  ist,  braucht  das  Mancipationsrecht  nicht 
herangezogen  zu  werden  (S.  457  ff.).  Diese  Voi-schrift  erklärt 
sich  ganz  einfach  aus  dem  Grundsatz  der  Unzulässigkeit  einer 
Inanspruchnahme  verbauter  Materialien,  sei  es  nun  durch  a.  ad 
exhibendum  oder  vindicatio,  da,  wenn  Sachteile  besessen  werden 
dürften,  sie  auch  vindizierbar  sein  müfsten^,  mithin,  wenn  die 
Vindikation  ausgeschlossen  ist,  auch  kein  Besitz  an  Sachteilen 
stattfinden  kann. 

Wenn  weiterhin  Klein  (S.  461  flf.)  die  angebliche  Diffe- 
renz des  Paul ini sehen  Satzes^  pupillus  sine  tutoris  auctori- 
tate  non  potest  incipere  possidere  und  der  Vorschrift,  nach 
welcher  reine  Erwerbsakte  des  Pupillen  auch  sine  tutoris 
auctoritate  wirksam  sind,  auf  eine  Einwirkung  des  Mancipations- 
rechts  auf  das  Besitzrecht  im  Speziellen  zurückführt,  so  be- 
rücksichtigt er  nicht  genügend,  dafs  reine  Erwerbsakte  auch 
durch  Tradition,  also  Besitzübertragung,  vermittelt  werden 
(1.  9  pr.  D.  26,  8).  Die  letztere  Stelle  sagt  nur,  dafs  reine 
Acquisitivakte  der  auctoritatis  interpositio  nicht  bedürfen  — 
selbstverständlich  vorbehaltlich  derjenigen  Modalitäten,  welche 
sich  aus  dem  Wesen  des  jedesmal  in  Frage  kommenden  Er- 
werbsaktes ergeben.  Mithin  kann  trotz  der  Regel  der  1.  9  pr. 
D.  26, 8  Traditionserwerb  für  Pupillen  sine  tutore  auctore  stets 


^  Über  die  Zulässigkeit  dieses  Schlusses  vgl.  Rudorff,  Anh.  No.  78. 
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nur  statt  haben  unter  der  in  1.  1  §  3  i.  f.  D.  h.  t  angegebenen 
Beschränkung,  nämlich  si  eius  aetatis  sint,  ut  intellectum  ea^i- 
ant.  So  verschwindet  der  von  Klein  hervorgehobene  Gegen- 
satz. Wenn  aber  für  den  Besitzerwerb  an  dieser  Beschränkui^ 
festgehalten  ist,  während  infolge  einer  benignior  iuris  inter- 
pretatio  selbst  den  infanti  proximi  die  Fähigkeit  zu  stipulieren 
beigelegt  war  (Gaj.  in  §  109),  so  spricht  diese  Rechtslage  ge- 
rade für  die  hier  vertretene  Auffassung  vom  Wesen  des  Be- 
sitzerwerbs. Denn  da  dasselbe  darin  besteht,  dals  der  Er- 
werber—  ohne  Rücksicht  auf  stützende  oder  hemmende  Vor- 
schriften des  objektiven  Rechts  —  seinem  Willen  die  Sache 
unterwirft,  seinen  Willen  in  die  Sache  hinein!^,  so  mag  den 
Römern  für  den  Besitzerwerb  ein  höherer  Grad  von  Willens- 
reife,  als  selbst  für  die  Stipulation,  notwendig  erschienen  sein, 
da  bei  dieser  wohl  die  Starrheit  und  Einfachheit  der  Form 
und  die  für  die  älteste  Zeit  anzunehmende  Unzulässigkeit  von 
Billigkeitseiureden  die  Annahme  eines  Stipulationsversprecheus 
auch  durch  den  minder  Verstandesreifen  zulässig  erscheinen 
liefsen.  Überhaupt  ist  das  Mancipationsrecht  zur  Erklärung 
der  römisch- rechtlichen  Bestimmungen  über  subjektive  Besitz- 
f&higkeit  nicht  verwendbar.  Nach  1.  32  §  2  D.  h.  t  können 
infantes  tutore  auctore  Besitz  erwerben,  dafs  aber  infantes  (qui  fari 
non  possimt)  auch  tutore  auctore  nicht  selbst  einen  Mancipations- 
erwerbsakt  vornehmen  können,  erscheint  uns  bei  der  wesent- 
lichen Bedeutung  der  Spruchformel  für  das  Mancipationsrituale 
evident  Zwar  bringt  Klein  (S.  462)  die  Unzulässigkeit 
des  Besitzerwerbes  der  infantes  ohne  auctoritatis  inter- 
positio  und  die  angeblich  den  furiosi  und  infantes  beigelegte 
Besitzretentionsfähigkeit  in  Gegensatz.  Aber  thatsächlich  ist 
den  infantes  nirgends  die  Fähigkeit,  in  eigener  Person  Besitz 
zu  retinieren,  beigelegt,  eine  solche  mithin  auch  nicht  zu  unter- 
stellen. Die  diesbezügliche  Bestimmung  für  furiosi  ist  Singular 
(1.  44  §  6  D.  41,  3),  was  Klein  zu  Unrecht  bestreitet 

Schliefslich  gewährt  auch  das  Mancipationsrecht  mit  nichten 
eine  Handhabe  zur  Befreiung  des  römischen  Besitzrechtes  von 
einem  „der  spitzesten  Dornen",  als  welchen  Klein  (S.  463) 
den  Umstand  ansieht,  dafs  der  über  homo  b.  f.  serviens  Eigen- 
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tum  erwirbt  (soweit  der  Rechtserwerb  nicht  dem  vermeiDtliehen 
dominus  zu  gute  kommt),  aber  Besitz  für  sich  nicht  zu  er- 
langen im  Stande  ist  Klein  lehrt  selbst  (S.  465),  dafs  die 
Vornahme  des  Mancipationserwerbsaktes  seitens  eines  Über 
b.  f.  serviens  bei  Unredlichkeit  des  vermeintlichen  dominus 
und,  wo  der  Erwerb  nicht  aus  dem  Vermögen  des 
gutgläubigen  dominus  —  oder,  wie  wir  hinzu- 
setzen dürfen,  ex  operis  des  serviens  —  geschah 
(1.  23  pr.  D.  41,  1),  keine  Wirkung  hatte.  Hiermit  kon- 
trastiert, dafs  der  Ausschlufs  des  Besitzerwerbes  durch 
den  liber  serviens  zu  Gunsten  des  vermeintlichen  dominus 
allein  an  die  mala  fides  des  letzteren  geknüpft  ist  (1.  1 
§  6  D.  41,  2).  In  der  That  aber  bedarf  die  besitzrechtliche 
Bestimmung  keiner  Erklärung,  da  sie  sich  ungezwungen  aus 
der  sklavenähnlichen  Stellung  des  liber  b.  f.  serviens  ergiebt. 


m. 

BESITZFORTDAUEE  UND  BESITZVERLUST, 


Erstes  Kapitel. 
Besitzfortdaner  nnd  BesitjEverlnst  im  allgemeinen. 

§  17. 

Im  Vorstehenden  ist  ausgeführt  worden,  dab  der  Besitz 
dadurch  entsteht,  dafs  der  Wille  des  Rechtssubjekts  das  Obj^t 
seiner  Herrschaft  unterwirft.  Diesen  Vorgang  haben  wir  be* 
grifFlich  so  au^efafst,  dafs  der  Wille  sich  in  dem  Objekt  fest- 
setzt und  dasselbe  gleichsam  geistig  umfalst  Indem  wir  das 
Wesentliche  des  Besitzerwerbes  als  in  dem  Willen,  bezw.  der 
Äufserung  desselben  liegend  erkannt  haben,  haben  wir  gefolgert, 
dafs,  solange  das  Willensmoment  eine  Veränderung  nicht  erfährt, 
auch  die  Besitzfrage  nicht  alteriert  wird. 

So  sind  wir  dazu  gelangt,  dem  animus  retinierende  Kraft 
beizulegen.  Dieser  retinierenden  Kraft  des  blofsen  Willens  ist 
in  den  Bechtsquellen  Ausdruck  gegeben,  indem  mehrfach  die 
Zulässigkeit  einer  Retention  des  Besitzes  solo  animo  hervor- 
gehoben wird,  so  z.  B.  in  folgenden  Fragmenten: 

1.  80  §  5  D.  h.  t.  (Paulus)  Quod  per  colonum  possideo, 
heres  mens  nisi  ipse  nactus  possessionem  non  poterit  possi- 
dere :  retinere  enim  animo  possessionem  possumus,  apisci  non 
possumus. 

I.  B  §  11  D.  h.  t  (Paulus)  Saltus  hibemos  aestivosque 
animo  possidemus,  quamvis  certis  temporibus  eos  relinquamus. 
1.  44  §  2  i.  f.  D.  h.  t  (Papinianus)  nam  saltus  hiber- 
nos  et  aestivos,  quorum  possessio  retinetur  animo, 
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1. 1  §  25  D. 43,  16  (Ul planus)  Quod  vulgo  dicitur  aesti- 
Yorum  hibernorumque  saltuum  nos  possessiones  animo  reti- 
nere,  id  exempli  causa  didici  Proculum  dicere:  nam  ex  Om- 
nibus praediis,  ex  quibus  non  hac  mente  recedemus,  ut 
omisisse  possessionem  vellemus,  idem  est. 

c.  4  G.  7,  32  (Diocletianus  et  Maximianus).  licet  possessio 
nudo  animo  acquiri  non  possit,  tamen  solo  animo  retineri  potest  ^ 
Alle  diese  Stellen  beziehen  sich  nun  allerdings  auf  Gnind- 
Btücke.  Aber  dafe  dieser  Gesichtspunkt  von  der  Fortwirkung 
des  Besitzergreifungsaktes  lediglieh  auf  Grund  des  Willens  auch 
dem  Mobiliarbesitzrecht  der  Römer  nicht  fremd  ist,  werden  wir 
bei  der  eingehenderen  Darstellung  der  Lehre  vom  Verluste  des 
Besitzes  an  beweglichen  Sachen  zu  erkennen  Gelegenheit  haben. 

*  Vgl.  auch  §  5  J.  IV,  15;  1. 3  §§  7,  8,  L  27,  1. 25  §§  2,  1  D.  h.  t,  1. 1  §  24 
D.  4.S,  16.  —  Dagegen  behauptet  K n  i ep  a.  a.  0.  S.  94—95,  dafs  in  ältester  Zeit 
der  Besitz  an  Grundstücken  jedesmal  mit  dem  Augenblick  sein  Ende  erreicht 
habe,  in  welchem  der  Besitzer  das  Grundstück  verlassen  habe,  ohne  Rück- 
sicht, ob  er  den  Willen  zurückzukehren  gehabt  habe  oder  nicht  Kniep 
leagnet  also  die  sog.  animo  retentio  possessionis  für  das  alte  Recht  durch- 
aas. Er  stützt  sich  hierbei  auf  die  Worte:  quin  etiam  plerique  putant 
animo  quoque  retineri  possessionem  bei  Gajus  IV  §  153  und  folgert  aus 
diesen,  dafs  eine  entgegengesetzte  Ansicht  noch  zu  des  Gajus  Zeiten  Ver- 
treter gefunden  habe.  Diese  Ansicht  soll  die  ältere  und  früher  herrschende 
gewesen  sein. 

Richtig  ist,  dafs  aus  den  citierten  Worten  der  G^usstelle  gefolgert 
werden  zu  müssen  scheint,  dafs  zu  Gajus  Zeiten  eine  Ansicht,  welche  die 
retentio  animo  possessionis  verwarf,  vereinzelte  Anhänger  gehabt  habe. 
Hieraus  aber  den  Schlufs  zu  ziehen,  dafs  eine  Ansicht  jemals  rechtliche 
Geltung  gehabt  habe,  resp.  die  herrschende  gewesen  sei,  nach  welcher  jed- 
wedes momentane  Verlassen  des  Grundstücks  den  Verlust  des  Besitzes 
zur  Folge  gehabt  habe,  erscheint  geradezu  ungeheuerlich.  Ein  derartig 
gestaltetes«  lediglich  auf  den  Zufall  gegründetes  Besitzinstitut  hätte  jeden 
praktischen  Wertes  entbehrt  So  sehr  man  auch  ältesten  Rechtsbildungen 
den  Charakter  der  ünbeholfenbeit  beizulegen  geneigt  sein  mag,  —  es  sind 
doch  immer  die  Vor&hren  des  Ulpian»  Papinian  und  Paulas,  für 
welche  und  durch  welche  sich  das  älteste  römische  Recht  bildete.  Gerade- 
zu Widersinniges  kann  ihnen  kaum  zugetraut  werden;  vgl.  auch  Holder, 
Krit  V.  J.  Sehr.  Bd.  29  S.  415. 

Wie  oft  übrigens  der  Ausdruck:  animo  retinere  possessionem  in  den 
Quellen  vorkommt  (vgl.  Bekker,  Jahrb.  f.Dogm.  Bd.  30  S.  341),  ist  gegen- 
über der  Thatsache,  dafs  diese  Verbindung  überall  als  fester  juristischer 
Begriff  behandelt  wird,  unerheblich. 
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Auf  durchaus  entgegengesetztem  Standpunkt  steht  die 
herrschende  Ansicht  Sie  lehrt,  dafs  der  Besitz  durch  animus 
und  corpus  erhalten  wie  erworben  werde  und  dafs  er  folglich 
verloren  gehe,  wenn  das  eine  oder  andere  dieser  Momente  auf- 
gehoben werde  ^  Der  Umstand  jedoch,  dafs  offenbar  das  corpus 
bei  der  Frage  der  Fortdauer  des  Besitzes  und  somit  auch  des 
Verlustes  desselben  zum  mindesten  in  viel  geringerem  Mafee 
in  die  Erscheinung  tritt,  als  dies  bezüglich  des  Besitzerwerbes 
der  Fall  ist,  hat  die  Vertreter  der  herrschenden  Theorie  ge- 
zwungen, den  Begriff  des  corpus  in  seiner  Erheblichkeit  fQr 
den  Besitzverlust  näher  zu  definieren.  So  sagt  Savigny': 
„Der  Besitz  ist  erst  dann  verloren,  wenn  die  willkürliche 
Einwirkung  ganz  unmöglich  geworden  ist.^  Das  corpus  bei 
der  Besitzfortdauer  soll  sich  von  demjenigen,  welches  bei 
dem  Erwerbe  des  Besitzes  in  Frage  kommt,  nur  dem  Grade 
nach,  nicht  aber  in  Betreff  des  Wesens  unterscheiden '. 
Windscheid^  leugnet  auch,  dafs  ein  gradueller  Unter- 
schied zwischen  den  Bedingungen  des  Erwerbes  und  der  Fort- 
dauer des  Besitzes  bestehe,  und  meint,  dafs,  anlangend  das 
Moment  der  thatsächlichen  Gewalt,  der  Besitz  erst  dadurch 
verloren  gehe,  dafs  das  Nichtvorhandensein  des  zu  seinem  Er- 
werbe erforderlichen  körperlichen  Verhältnisses  zu  einem  festen 
Zustande  werde.  Dies  wird  nach  Windscheid  insbesondere 
bewirkt  „durch  eine  eintretende  Unmöglichkeit  der  Wiederher- 
stellung, vorausgesetzt,  dafs  die  Unmöglichkeit  ihrer  Natur 
nach  daueiiid  ist  und  daüs  sie  nicht  sofort  nach  ihrem  Ein- 
treten wieder  beseitigt  wird.''  Und  auf  das  Moment  der  Dauer 
legt  besonderen  Wert  auch  Randa^.  Er  sagt:  „Der  Besitz 
geht  verloren,  wenn  der  Besitzer  schlechthin  und  dauernd  die 
Möglichkeit  verliert,  über  die  Sache  physisch  zu  verfügen." 


1  Vgl.  Windscheid,    Fand.   I    §    l'iß;    Savigny    S.    321-3:»; 
Randa  S.  485—486;  u.  A.  mehr. 

«  S.  339. 

«  S.  329. 

*  Fand.  1  §  156  Anni.  4. 

»^  S.  497. 
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Alle  diese  Formulierungen  jedoch,  ebenso  wie  die  übrigen 
derselben  Richtung  ^  welche  hier  aufzuzählen  zu  weit  führen 
würde,  erweisen  sich  bei  näherer  Prüfung  als  nicht  genügend, 
um  die  darunter  subsumierten  Fälle  des  Besitzverlustes  zu 
erklären. 

Die  S  a  vi  g n  y  sehe  Formulierung  ist  von  J  h  e  r  i  n  g  ^  gründ- 
Ueh  widerlegt  worden.  Ein  näheres  Eingehen  auf  seine  Deduk- 
tionen können  wir  uns  ersparen,  denn  jedes  zusätzliche  Wort 
würde  nur  die  Wucht  der  Jhering  sehen  Alimente  abschwächen. 
Aber  auch  die  Windscheid  sehe  und  R  a  n  d  a  sehe  Betonung  der 
Dauer  vermag  die  herrschende  Lehre  nicht  zu  retten.  Die 
Fälle,  welche  Windscheid^  von  dem  Verlust  cori)ore  aufführt, 
und  bei  welchen  er  dauenide  Unmöglichkeit  der  Wiederher- 
stellung des  körperlichen  Verhältnisses  annimmt,  sind  grofsen- 
teils  solche,  bei  denen  die  Trennung  des  körperlichen  Bandes 
unter  Umständen  nur  ganz  vorübergehend  sein  kann,  ohne  dafs 
die  Rechtslage  bezüglich  des  Besitzes,  d.  h.  die  Thatsache,  dafs 
der  Besitz  verloren  wird,  eine  Änderung  erfährt.  Es  ist  durch- 
aus denkbar,  dafs  ich  den  Dieb,  welcher  mir  eine  Sache  ent- 
wendet hat,  vielleicht  schon  nach  wenigen  Stunden  treffe  und 
ihm  die  Sache  wieder  abnehme.  In  solchem  Falle  war  die 
Aufhebung  des  Gewaltverhältnisses  weder  ihrer  Natur  nach 
noch  in  casu  eine  dauernde  —  die  Dauer  der  Aufhebung  lag 
nur  in  der  Absicht  des  Diebes  — ,  und  doch  war  der  Besitz 
verloren.  Nehmen  wir  den  Fall,  dafs  ich  eine  Sache  verloren 
habe  und,  da  ich  trotz  meines  Suchens  dieselbe  nicht  wieder- 
finde, meine  Bemühungen  einstelle,  wenige  Tage  darauf  jedoch 
die  Sache  zufällig  wiederfinde.  Dafs  der  Besitz  verloren  war, 
ist  nicht  zu  bezweifeln,  war  die  Aufhebung  des  körperlichen 
Gewaltverhältnisses  aber  eine  dauernde?  Wenn  ferner  Wind- 
scheid den  Fall  der  1.  13  D.  h.  t.  (dieselbe  spricht  von  ins 
Wasser  gefallenen  beweglichen  Sachen)  auf  den  Gesichtspunkt 
dauernder  Unmöglichkeit  der  Wiederherstellung   des  körper- 


*  Gr.    des   Besitzessch.  S.    167  ffg.  —  Auch   von  Kindel   a.  a.  0. 
S  264-265. 

»  §  156  Anm.  5. 


298  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust 

liehen  Gewaltverhältnisses  zurückfilhren  will,  so  wird  er  durch 
den  Inhalt  jener  Stelle  selbst  widerlegt,  da  es  dort  ausdrQcklidi 
heilst,  dafs  die  versunkenen  Mobilien  nach  einiger  Zeit  wieder 
herausgeholt  sind  (post  tempus  extracti).  Andererseits  ist  eine 
Trennung  des  körperlichen  Bandes  auf  längere  Dauer  sehr 
wohl  denkbar,  ohne  dafs  der  Besitz  verloren  ist  Der  Besitzer, 
welcher  ein  Grundstück  lange  Jahre  unbebaut  liegen  laust,  sich 
um  dasselbe  vielleicht  gar  nicht  kümmert,  geht  des  Besitzes 
dennoch  nicht  verlustig,  sofern  nur  jenes  Sich-nicht-bekammeni 
nicht  als  eine  absichtliche  Aufgabe  des  Besitzwillens  oder  als 
eine  dieser  gleich  zu  achtende  Nachlässigkeit  au&ufassen  ist, 
sofern  also  insbesondere  die  Unthätigkeit  auf  Umständen  beruht, 
die  von  dem  Willen  des  Besitzers  unabhängig  sind.  Nach  alle- 
dem werden  wir  nicht  umhin  können ,  die  Anwendbarkeit  des 
Begriffe  der  dauernden  Unmöglichkeit  der  körperiichen  Ein- 
wirkung auf  das  Problem  des  Besitzverlustes  zu  verneinen. 

In  der  Verneinung  der  herrschenden  Lehre  bezüglich  des 
Besitzverlustes  sind  wir  mit  Jhering  durchaus  einig,  dagegen 
können  wir  seiner  eigenen  Theorie  bezüglich  des  Verlustes  des  Be- 
Sitzes  so  wenig  wie  seinen  Deduktionen  über  den  Beginn  desselben 
beistimmen.  Die  Ablehnung  des  Jheringschen  Dogmas  vom  Wesen 
des  Besitzes  als  einer  Eigentumsposition  hat  ftür  uns  auch  selbst- 
verständlich die  Verneinung  der  daraus  abgeleiteten  Schlosse 
bezüglich  der  praktischen  Gestaltung  des  Besitzverhältnisses 
zur  Folge.  Jhering  meint,  dafs  der  Besitz  erloschen  sei,  wenn 
die  Lage  der  Sache  sich  so  gestaltet  habe,  dals  dieselbe  mit 
der  regulären  Art  und  Form,  wie  der  Eigentümer  sich  der 
Sache  zu  bedienen  pflege,  nicht  übereinstimmet  Allein  es 
ist  bekannt,  daCs  der  wenn  nur  hinreichend  geäulserte  Wille 
des  Besitzers,  nicht  mehr  Besitzer  zu  sein,  auch  ohne  jede  Ver- 
änderung in  der  äufseren  Lage  der  Sache  hinreicht,  den  Besitz- 
verlust zu  bewirken^.  Andererseits  bleibt  der  Besitz  eines 
Grundstücks  dem  abwesenden  Besitzer  nach  einem  bekannten 


»  a.  a.  0.  S.  209. 
M.  17  8  1  D.  h.  t 


Besitzfortdauer  aod  Besitzverlust  im  allgemeineu.  299 

Grundsätze  des  römischen  Rechts  erhalten,  bis  er  von  der 
n  heimlichen"  Occupation  Kenntnis  erlangt  und  sein  Besitzrecht 
geltend  gemacht  hat.  Allerdings  bemerkt  hier  Jhering,  dafs 
ein  Besitzer,  welcher  herbeieilt,  um  den  Eindringling  zu  ver- 
treiben, sich  ja  eben  so  benehme,  wie  ein  ordentlicher  Eigen- 
tümer. Allein  jedenfalls  ist  doch  durch  die  Occupation  die 
Sache  in  eine  Lage  gekommen,  welche  mit  der  regulären  Be- 
schaifenheit  einer  im  Eigentum  eines  andern,  als  des  Occu- 
panten,  stehenden  Sache  nicht  übereinstimmt.  Wie  wir  aus 
diesem  Beispiel  ersehen,  stellt  die  Jhering  sehe  Theorie  eigent- 
lich zwei  verschiedene  Prinzipien  fUr  die  Lösung  des  Besitzverlust- 
problems auf;  nach  dem  einen  Prinzip  ist  die  äufsere  (objek- 
tive) Beschaffenheit  der  Sache,  nach  dem  andern  das  (subjektive) 
Benehmen  des  Besitzers  für  die  Frage,  ob  der  Besitz  verloren 
sei  oder  nicht,  entscheidend.  Beide  Prinzipien  kommen  im 
praktischen  Resultat,  wie  ebenfalls  aus  dem  Beispiel  der  heim- 
lichen Occupation  eines  Grundstücks  erhellt,  häufig,  aber  keines- 
wegs immer  überein.  Wir  fragen  vergebens,  welches  Prinzip 
denn  nun  das  eigentlich  entscheidende  sei^ 

Vor  alleu  Dingen  aber  scheitert  u.  E.  die  Jhering  sehe 
Lehre  an  den  Bestimmungen  des  römischen  Rechts  über  die 
Fortdauer  eines  durch  Stellvertreter  detinierten  Immobiliar- 
besitzes. Danach  dauert  der  Besitz  fort,  wenn  auch  der  Ver- 
treter verstorben,  in  Wahnsinn  verfallen  ist  oder  das  Grund- 
stück eigenmächtig  veriassen  hat  0-  '^O  §  1,  1.  25  §  1,  1.  3  §  8 
D.  h.  t).  Dafs  jedoch  in  allen  diesen  Fällen  von  einer  „Sicht- 
barkeit^ des  Eigentümers  nicht  gesprochen  werden  kann,  liegt 
auf  der  Hand.  Allerdings  beschränkt  Jhering  die  Regel,  dafs 
der  Besitz  fortdauere,  unter  Bezugnahme  auf  die  Worte  der 
1.  40  §  1  cit: 


^  Aach  die  diligentia  (das  subjektive  eigentQmerartige  Benehmen)  des 
Besitzers  ist  keineswegs  unter  allen  Umständen  zur  Retention  des  Besitzes 
ausreichend.  Der  d^izierte  Besitzer,  dem  die  Wiedervertreihung  nicht  ge- 
lingt, kann  schliefslich  nichts  anderes  thun,  als  klagen.  Dafs  trotzdem  die 
Besitzwirkungen  bereits  durch  die  Dcgektion  auf  das  wesentlichste  alteriert 
sind,  ist  bekannt 
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quo   (i.  e.  colono)  mortuo  non    statim   dicendum  eaiii  (i.  e. 

possessionem)  interpellari ,  sed  tunc  demum,  cum  dominus 

poßsessionem  apisci  neglexerit, 
auf  den  Fall ,  da&  der  Besitzer  geeignete  Malsregeln  triftt,  um 
sich  den  Besitz  des  detentionslos  gewordenen  Grundstücks  zu 
sichern.  Allein  einmal  bezieht  sich  die  in  der  1.  40  cit.  aas- 
gesprochene Notwendigkeit  der  Ergreifung  geeigneter  Sicherungs- 
maferegeln  nur  auf  den  Fall  des  Wegfalls  des  Vertreters  durch 
den  Tod ,  sodann  aber  dürften  sich  trotz  des  Wortlauts  der 
1.  40  cit.  Fälle  denken  lassen,  in  welchen  für  den  Besitzer  über- 
haupt keine  Veranlassung  vorliegt,  als  solcher,  bezw.  als  Eigen- 
tümer hervorzutreten,  ohne  dafs  wir  an  Verlust  des  Besitzes 
denken  müssen.  Beschliefst  z.  B.  der  Besitzer  nach  dem  Tode 
seines  Pächters,  das  von  diesem  bis  dahin  bebaute  Grundstück 
fortan  nicht  mehr  bebauen  zu  lassen,  sondern  als  Bauterrain 
zum  Verkauf  zu  stellen,  so  wird  er  keinen  Grund  haben,  „nach 
dem  Grundstück  zu  sehen,  was  daraus  wird,  und  entweder 
einen  neuen  Pächter  darauf  zu  setzen  oder  es  selber  in  Be- 
wirtschaftung zu  nehmen  **  ^  Den  Verlust  des  Besitzes  braucht 
der  Eigentümer  auf  Grund  dieser  Unthätigkeit  unter  sothanen 
Umständen  keineswegs  zu  ftlrchten.  So  führt  denn  auch  die 
J  h  e  r  i  n  g  sehe  Theorie  keineswegs  zu  allgemein  praktisch  brauch- 
baren Resultaten,  und  doch  ist  es  gerade  die  praktische  Brauch- 
barkeit, auf  welche  Jhering  bei  seinen  Lehrsätzen  besonderen 
Wert  legt^.  Wir  verwerfen  daher  die  Jhering  sehe  Meinung 
auch  bezüglich  der  Frage  des  Besitzverlustes.  Auch  in  dieser 
Beziehung  gilt  dasselbe,  wie  von  dieser  Besitzlehre  überhaupt: 
Äufserlich  bestechend,  aber  einer  inneren  Kritik  der  auf- 
gestellten Sätze  nicht  standhaltend. 

Die  der  Jheringschen  Besitzlehre  am  nächsten  stehende 
Theorie  ist  diejenige  von  Pininski.  Wie  wir  wissen,  unter- 
scheidet sich  Pininski  von  Jhering  im  wesentlichen  da- 
durch,  dafs  er  die  Beziehung  auf  den  Eigentumsbegriff  zur 

■  

Klarstellung  der  Besitzfragen  verwirft   und    dem  Begriff  der 


^  Jhering  a.  a.  0.  S.  215. 
«  Vgl.  Kniep  S.  34. 
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Eigentumsposition  denjenigen  einer  wirtschaftlichen  Verbindung 
der  Person  mit  der  Sache  substituiert.  Er  hat  es  unterlassen, 
die  Consequenzen  seiner  Theorie  für  die  Fragen,  die  sich  be- 
züglich des  Besitzverlustes  ergeben,  zu  ziehen,  wie  wir  meinen, 
von  seinem  Standpunkt  aus  nicht  ohne  Grund.  Denn  die  Be- 
trachtung der  Besitzverlustfälle  würde  die  UDanwendbarkeit 
der  P  i  n  i  n  s  k  i  sehen  Formel  noch  evidenter,  als  die  Lehre  vom 
Erwerbe  des  Besitzes,  ergeben  haben.  Immerhin  können  wir 
aus  seiner  Darstellung  abnehmen,  wie  Pininski  mit  dem  für 
ihn  unbequemsten  Teil  der  Besitzlehre,  dem  Verlust  des  Be- 
sitzes an  Grundstücken,  fertig  zu  werden  glaubt.  „Infolge  der 
iO^lseren  Stabilität  der  wirtschaftlichen  Verbindung  bei  unbe- 
weglichen Sachen*"  soll  nach  Pininski  eine  Auflösung  dieser 
Verbindung  nicht  schon  dann  anzunehmen  sein,  „wenn  that- 
sächlich  unser  normales  Verhältnis  zu  der  Sache,  sei  es  durch 
äulsere  Hindemisse,  sei  es  durch  fremde  Thätigkeit,  vorüber- 
gehend gestört  ist,  sofern  diese  Störung  eben  nur  eine  vor- 
übergehende ist  und  nach  einer  gewissen  Zeit  von  selbst 
wegfallen  mufs  oder  ohne  Schwierigkeit  beseitigt  werden  kann. 
Um  die  Sache  unserem  Dienste  zu  entziehen,  mufs  diese 
Störung  etwas  Dauerndes  werden"  *X 

Auch  hier  begegnen  wir  mithin  wieder  jenem  wenig  er- 
giebigen Gegensatz  der  vorübergehenden  Störung  und  der 
Dauer,  welchen  wir  bereits  bei  den  Vertretern  der  herrschenden 
Lehre  angetrofiPen  haben.  Während  dort  von  einer  vorüber- 
gehenden, resp.  dauernden  Störung  des  äufseren  Machtver- 
hältnisses die  Rede  war,  wird  bei  Pininski  auf  die  Dauer 
der  Auflösung  des  wirtschaftlichen  Verhältnisses 
Wert  gelegt.  Der  Unterschied  ist  nicht  eben  sehr  erheblich, 
und  so  sind  denn  die  Grtinde,  welche  wir  gegen  die  herrschende 
Lehre  angeführt  haben,  im  wesentlichen  auch  gegen  Pininski 
entscheidend.  Leichter  kann  sicher  eine  Störung  des  wirt- 
schaftlichen Verhältnisses  nicht  beseitigt  werden,  als  die  auf 
einer  blolsen  Willensänderung,  dem  noUe  possidere,  beruhende 
durch  nochmalige  Änderung  des  Willens;  die  in  der  Dejektion 


1  Pininski  Bd.  I  S.  199. 
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liegeode  Störang  ist  sidier  nur  dne  vorübergehende,  sofern 
wir  eben  den  Dejicienten  nach  kurzer  Zeit  wieder  yertreibeD. 
Dennoch  ist  sowohl  im  Falle  der  Angabe  des  Besitzwülens  ab 
in  demjenigen  der  Dejektion,  sofern  die  Wiedervertreibung  nur 
nicht  sofort,  sondern  ex  intervallo  erfolgt,  der  Besitz  verloren 
gegangen.    Andererseits  behalten  wir  den  Besitz  eines  durch 
Stellvertreter  retinierten  Grundst&cks,   wenn   selbst  die   Ver- 
tretung infolge  von  Tod,  Ver&ll  in  Wahnsinn,  eigenmächtigem 
Abzug  des  Repräsentanten  weggefallen  ist    Sollte  nicht  aber 
in   diesen  Fällen  die   „wirtschaftliche^    Verbindung  zwischen 
Subjekt  und  Objekt,  welche  doch  nur  durch  den  Vertreter  auf- 
recht erhalten  wurde,  als  weggefallen  gelten  müssen?   Es  läfst 
sich   erkennen,    wodurch    Pininski    bei   Aufstellung   seiner 
Sätze  sich  hat  leiten  lassen.    Es  sind  die  berühmten  Beispiele 
der  aestivi  et  hibemi  saltus,    bezw.   der  von  Theophilus' 
daneben  gestellte  Fall  der  Sommerwohnung  (fVQoaaveiov).  Allein 
hier  ist  die  Zeitweiligkeit  der  Benutzung  etwas,    was  in  der 
Natur  der  Sache  liegt,   eine  Folge  der  bestimmungsmäbigen 
Benutzungsart  der  Objekte  überhaupt.    Wollte  man  etwa  unter 
Zuhülfenahme     dieses     Gesichtspunktes     die     Pininski  sehe 
Theorie  dadurch  stützen,  dab  man  die  zeitweilige  Störung  des 
„normalen  Verhaltens^   zur  Sache  nur  dann  für  uneriieblich 
hielte,  wenn  jene  Störung  aus   der  bestimmungsmäfsigen  Ge- 
brauchsart der  Sache  folgt,    so  würde  man  dennoch  nicht  zu 
einem  befriedigenden  Resultat  gelangen.    Denn  dann  blieben 
die  obenerwähnten  Fälle  der  Retention  eines  durch  Vertreter 
ausgeübten  Grundstücksbesitzes    im   FaUe   des  Abganges  des 
Vertreters  unerklärt.    Dem  besonderen  Recht  des  Besitzes  an 
Grundstücken    wird    mithin    nach    Vorstehendem    Pininski 
keineswegs  gerecht. 

Aber  wir  meinen,  dals  seine  Theorie  des  Besitzes  als  wirt- 
schaftlicher Verbindung  der  Person  mit  der  Sache  auch  den 
positiven  Bestimmungen  des  römischen  Rechts  über  den  Be- 
sitzverlust bei  Mobilien  nicht  entspricht  Indem  Pininski 
einer  nur  vorübergehenden  Störung  des  normalen  Verhaltens 


>  Zu  §  5  J.  IV,  15. 
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der  Person  zur  Sache  die  Wirkung  einer  Auflösung  der  „wirt- 
scbaftlichen  Verbindung^  nicht  zuschreibt,  diesen  Satz  aber 
speziell  auf  Grundstücke  beschränkt,  muis  er  die  Folgerung 
gegen  sich  gelten  lassen,  dafs  bei  Mobilien  auch  vorüber- 
gehende Störungen  ausreichen,  um  den  Besitz  als  verloren  er- 
scheinen zu  lassen.  Nun  ist  es  bekanntlich  ausdrückliche  Be- 
stimmung des  römischen  Rechts,  dals  eine  Sache,  die  ich  in 
meiner  Behausung  verlege,  nichtsdestoweniger,  auch  wenn  ich 
sie  nicht  finden  kann,  in  meinem  Besitz  bleibt.  Die  herrschende 
Theorie  erklärt  dies  damit,  dafs  hier  die  Unmöglichkeit  der 
Wiederherstellung  des  körperlichen  Machtverhältnisses  eine  nur 
vorübei^ehende  sei',  mit  anderen  Worten,  so  angesehen 
werden  müsse,  als  wenn  sie  überhaupt  nicht  vorläge.  Es  mag 
nun  sein,  dafs  eine  Sache,  die  ich  in  meinen  Gewahrsam 
verlegt  habe,  so  angesehen  werden  kann,  als  wenn  sie 
meiner  Machtsphäre  überhaupt  nicht  entkommen  ist.  Zu  dem 
Begriff  der  „wirtschaftlichen  Verbindung"  jedoch,  wie  ihn 
Pininski  aufstellt,  gehört  notwendig,  dafs  ich  eine  an  sich 
gebrauchsfähige  Sache  auch  zu  gebrauchen  im  stände  bin^. 
Die  Gebrauchsmöglichkeit  ist  dem  Begriff  „wirtschaftlicher'' 
Beziehung  immanent.  Wo  nun,  wie  in  unserem  Falle  des  Ver- 
l^ens  einer  Sache  innerhalb  der  Behausung,  die  Gebrauchs- 
möglichkeit, wenn  auch  nur  vorübergehend,  aufgehoben  ist,  ist 
auch  zeitweilig  das  wirtschaftliche  Band  zwischen  Person  und 
Sache  aufgelöst.  Der  Umstand,  dafs  immerhin  die  Sache  in 
einer  gewissen  „sachlichen  Obhut"  der  Person  bleibt,  ist  un- 
erheblich. Denn  diese  sachliche  Obhut  hat  mit  der  Möglich- 
keit, die  Sache  praktisch  zu  gebrauchen,  an  sich  nichts  zu 
schaffen,  da,  wie  eben  aus  unserem  Beispiel  erhellt,  die  erstere 
sehr  wohl  ohne  die  letztere  bestehen  kann. 

Die  Pininski  sehe   Theorie  vermag  mithin  ebensowenig 
wie  die  herrschende  oder  die  Jheringsche  Lehre  die  Pro- 


>  Windscheid  §  156  Anm.  5. 

'  Pininski  bezeichnet  S.  28  den  Besitz  ausdrücklich  als  „das  prak- 
tische Haben,  Gebrauchen  und  Genie fsen'^  und  bezieht  sich  auf  die  von 
Aelius  Gallus  gegebene  Definition  des  Besitzes  (bei  Festus):  possessio 
est  usus  quidam  agri  aut  aedificii. 


304  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust 

bleme  des  Besitzverlustes  einer  Lösung  entgegenzufahren.  Der 
Grund  ist  überall  derselbe,  nämlich  die  Heranziehung  des 
corpus  als  Thatbestandsmoment.  Thatsächlich  hat  das  corpus 
mit  dem  Besitzverluste  an  sich  nichts  zu  schaffen.  Die  folgen- 
den Erörterungen  werden,  wie  wir  hoffen ,  ergeben,  dais  der 
animus  allein  das  Prinzip  enthält,  welchem  die  Fälle  des  Be- 
Sitzverlustes  sich  ungezwungen  unterordnen. 

Die  herrschende  Theorie  beruft  sich  aber  auch  fOr  die 
Behauptung,  dafs  der  Besitzverlust  sowohl  animo  als  auch 
corpore  erfolgen  könne,  auf  die  Quellen  selbst ^  Allein  die 
hier  angezogene  1.  44  §  2  D.  h.  t.,  ist  nicht  beweisend.  Wenn 
es  in  diesem  dem  Quästionenwerk  des  Papinian  entnom- 
menen Fragment  heilst: 

....  ejus  quidem,  quod  corpore  nostro  teneremus,  pos- 
sessionem  amitti  vel  animo  vel  etiam  corpore ,  si  modo  eo 
animo  inde  digressi  fuissemus,  ne  possideremus  .  .  .  ., 
so  folgt  aus  dem  von  den  Vertretern  der  herrschenden  Lehre 
nicht  hinreichend  gewürdigten  etiam,  dafs  nicht  animus  und 
corpus  in  der  Weise  coordiniert  sind,  daüs  die  Möglichkeit 
des  Besitzverlustes  entweder  durch  den  animus  oder  das  corpus 
hat  ausgedrückt  sein  sollen.  Wäre  dies  die  Meinung  des 
Juristen ,  so  wäre  etiam  völlig  überflüssig.  Vielmehr  geht  die 
Ansicht  Papinians  dahin,  dafs  der  Besitzverlust  erfolgen 
kann  entweder  allein  durch  den  Willen  des  Besitzers  oder 
durch  den  Willen  unter  Hinzutritt  einer  Auflösung  des.äulser- 
lich  -  körperlichen  Bandes  zwischen  dem  Besitzer  und  der  be- 
sessenen Sache.  Diese'  Auffassung  wird  durch  die  Schlafs- 
worte von  si  modo  bis  ne  possideremus,  welche  unmittelbar 
an  das  Wort  corpore  angeschlossen  sind,  daher  hierauf  be- 
zogen werden  müssen ,  bestätigt.  Denn  danach  wird  als  Fall 
des  Besitzverlustes  etiam  corpore  derjenige  bezeichnet,  in 
welchem  der  Besitzer  das  Grundstück  verläbt  mit  der  Absicht 
den  Besitz  aufzugeben.  Da  die  blofse  körperliche  Entfernung 
ohne  diese  Absicht  den  Besitzverlust  nicht  im  Gefolge  hat,  so- 


1  Savigny  S.  :^d0;  Randa  S.  486  Anm.  3;  Windscheid  §  156 
Anm.  1. 
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mit  der  animos  ne  possideremus  das  eigentlich  Entscheidende 
ist,  können  die  Worte:  etiam  corpore  nicht  von  einem  Besitz- 
verlust allein  durch  Auflösung  des  körperlichen  Bandes  ver- 
standen werdend 

Nirgends,  soweit  wir  sehen,  ist  in  den  Quellen  der  Ge- 
danke zum  Ausdruck  gebracht,  dafe  der  Besitz  corpore  solo' 
verloren  gehen  könne.  Wenn  in  1.  3  §  6  D.  h.  t.  die  Zu- 
lässigkeit  der  Besitzaufigabe  animo  solo  erwähnt  ist,  so  be- 
deutet dies  selbstverständlich  nicht,  dafs  der  Besitzverlust 
aufser  auf  den  animus  auch  auf  das  corpus  zurtlckgefilhrt 
werden  könne,  sondern  die  Stelle  hat  einen  ganz  ähnlichen 
Thatbestand,  wie  die  1.  44  §  2  cit.  Der  Besitzer  befindet 
sich  in  fundo,  mit  anderen  Worten,  das  corpus  possessionis  ist 
während  der  Fortdauer  des  Besitzes  bestehen  geblieben.  Die 
Stelle  besagt  nur,  dafs  auch  ohne  Lösung  der  körperlichen 
Verbindung  zwischen  Person  und  Sache  allein  auf  Grund  der 
(selbstverständlich  in  geeigneter  Weise  geäufserten)  Willens- 
änderung der  Besitz  verloren  gehen  könne  ^. 

Unserer  Theorie  widersprechen  schliefslich  auch  die  viel 
erörterten    1.  153  D.  50,   17  und  1.  8  D.  h.  t.  nicht.     Die 
1.  153  D.  50,  17  ist  dem  Ediktskommentar  des  Paulus  ent- 
nommen.   Sie  lautet: 
Fere  quibuscumque  modis  obligamur,  iisdem   in  contrarium 
actis  liberamur,  quum  quibus  modis  acquirimus,  iisdem  in 
contrarium  actis  amittimus.    Ut  igitur  nulla  possessio  acquiri 
nisi  animo  et  corpore  potest,  ita  nulla  amittitur,  nisi  in  qua 
utrumque  in  contrarium  actum  est. 
Die  letztere  Stelle  (1.  8  D.  h.  t.)  ist  bekanntlich  der  letzte 
Satz  des  erst  citierten  Fragments,  nur  dal's  die  Worte :  ut  igitur 
in  quemadmodum  verändert  sind. 

Wohl  selten  sind  die  Beurteilungen,  welche  die  Modernen 
einem  Satze  eines  römischen  Juristen  haben  angedeihen  lassen, 
so  wesentlich  auseinandergegangen,    wie  bezüglich  des  obigen 


1  Vgl.  Kindel  S.  263. 

'  Über  die  besondere  Bedeutung  des  corpore  desinere  possidere  in 
1.  29  D.  h.  t.  vgl.  unten. 

P.  Hirsch,  Sachbesiteerwerb.  20 
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Paulinischen  Fragments.  Wahrend  z.  B.  EindeP  meint, 
dab  Paulus,  „der  grolse  Kenner  der  römischen  Besitzlehre", 
auch  hier  „in  jeder  Beziehung  das  Richtige  getroffen*'  habe, 
fa&t  Jhering^  seine  Ansicht  dahin  zusammen,  daEs  die  von 
Paulus  gegebene  Regel  einen  der  verfehltesten,  wenn  nicht 
den  verfehltesten  Abstraktionsversuch  enthalte,  „dessen  sich  je 
ein  römischer  Jurist  schuldig  gemacht  hat.^  Jhering  glaubt 
durchaus  Pininski^  zustimmen  zu  sollen,  welcher  jene  Regel 
„einfach  eine  hohle  Phrase^  nennt  Liebe^  h&lt  sich  far  be- 
rechtigt, jenen  Ausspruch  „als  schief  und  unmafsgeblich  beiseite 
zu  schieben"®. 

Wir  glauben,  dais  weder  das  durchaus  zustimmende  Urteil 
Kind  eis,  noch  weniger  aber  das  rundweg  verwerfende  Urteil 
Jherings  als  völlig  zutreffend  zu  bezeichnen  sind. 

Was  insbesondere  die  Jhering-Pininskische  SteUung 
zu  unseren  Fragmenten  anlangt,  so  weicht  dieselbe  von  der 
AuJBiassung  der  Eompilatoren  jedenfalls  ab.  Diese  haben  in  dem 
Ausspruch  des  Paulus  eben  mehr  gesehen,  als  nur  einen  ver- 
verfehlten Abstraktionsversuch  eines  römischen  Juristen.  Sonst 
wäre  nicht  verständlich,  dafs  sie  den  entscheidenden  Schlufis- 
satz  der  Paulini  sehen  Regel  in  deuyenigem  Titel,  welcher 
die  sedes  materiae  der  Besitzlehre  bildet,  dem  zweiten  des 
41.  BuchSy  wiederholt  haben.  Sie  müssen  in  der  That  in  jenem 
Ausspruch  ein  für  den  Besitzverlust  entscheidendes  Prinzip  ge- 
sehen haben.  Zu  leugnen  ist  dabei  nicht,  dafs,  wenn  man 
die  Stelle  dahin  verstehen  müfste,  dafs  unter  allen  Umständen, 
wie  für  den  Erwerb  corpus  und  animus,  so  für  den  Verlust 
eine  Vei*änderung  in  diesen  Elementen  zu  erfordern  wäre,  sich 


1  S.  259  u.  267. 

*  Besitzwille  S.  280. 
«  Bd.  I  S.  156. 

*  Besitz  als  Recht  in  thesi  S.  12. 

^  Über  die  Ansichten  von  Savigny  und  der  ihm  folgenden  Mehrzahl 
der  Romanisten,  sowie  die  Interpretationen  von  Lenz,  Kieralff,  Baron 
vgl.  Leist,  Über  die  Wechselbeziehung  zwischen  dem  Rechtsbegründongs- 
und  Rechtsaufhebungsakte,  S.  4  ffg.;  Windscheid  §  156  Anm.  1.  Über 
die  Erkläining  von  Leist  vgl.  Kniep  S.  135  ff. 
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ein  Gegensatz  gegen  Stellen  ergeben  würde,  welche  wie  1.  3 
§  6,  1.  17,  L  30  §  4  D.  h.  t  den  Verlust  des  Besitzes  allein 
durch  den  animus  ftlr  möglich  halten.  Auf  diese  anscheinende 
Schwierigkeit  hat  bereits  Cujacius^  aufmerksam  gemacht. 
Er  findet  die  Lösung  derselben  in  dem  Worte  fere  in  1.  158 
D.  50,  17.  Allerdings  findet  sich  fere  nur  mit  demjenigen  Satze 
verbunden,  aus  welchem  der  Jurist  die  hier  besprochene  Begel 
ableitet.  Die  letztere  selbst  ist  durch  das  Wort  fere  nicht  be- 
schränkt Dals  aber  auch  hier  nach  allgemein  logischen  Sätzen 
fere  ergänzt  werden  mufs,  hat  Kniep^  völlig  überzeugend 
nachgewiesen.  Es  ist  ja  gar  nicht  anders  möglich ,  als  dafs, 
wenn  aus  dem  Satze:  wir  verlieren  regelmäfsig  durch  den 
entgegengesetzten  Vorgang,  durch  welchen  wir  erwerben,  eine 
Folgerung  für  den  Verlust  des  Besitzes  abgeleitet  werden  soll, 
diese  nur  lauten  kann :  wir  verlieren  den  Besitz  regelmäfsig 
durch  einen  Vorgang,  bei  welchem  die  Erwerbsmomente  in  das 
Gegenteil  verkehrt  sind.  Auch  die  besonders  wichtige  und 
bedeutsame  Stellung  des  Wortes  fere  am  Eingang  des  ganzen 
Fragments  weist  darauf  hin ,  dafs  die  beschränkende  Partikel 
sich  nicht  nur  auf  jenen  Satz,  mit  welchem  sie  unmittelbar 
verbunden  ist,  beziehen  soll,  sondern  vielmehr  für  die  ganze 
Stelle  von  Erheblichkeit  ist.  Bei  alledem  kann  nicht  in  Ab- 
rede gestellt  werden,  dafs  die  Nichtaufnahme  des  Wortes  fere 
in  den  Schlufssatz  eine  Nachlässigkeit  in  der  Fassung  des  ent- 
scheidenden Gesichtspunktes  enthält,  welche  nach  unseren  wissen- 
schaftlichen Anschauungen  kaum  zu  entschuldigen  wäre,  den 
Römern  aber  offenbar  keineswegs  so  unerträglich  erschienen 
ist  Sie  trösteten  sich  eben  über  derartige  Ungenauigkeiten 
mit  dem  alten  Satze:  omnis  definitio  in  iure  civili  periculosa 
est*,  und,  was  wesentlicher  war,  sie  durften  von  dem  sicheren 
Takte  der  zur  Ausübung  der  Rechtspflege  Berufenen  erwarten, 
dab  praktisx!he  Unzuträglichkeiten  sich  aus  schlecht  gefafsten 
Prinzipien  nicht  ergaben.    Noch  mehr,  als  in  1.  153  D.  50,  17, 


^  Notae  ad  5  J.  de  interd.    Leist  a.  a.  0.  S.  32  Anm.  32. 

>  a.  a.  0.  S.  182  ff. 

»  1.  202  D.  50,  17. 

20* 
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vermissen  wir  die  Partikel  fere  in  1.  8  D.  41,  2.  WdlireBi 
in  ersterer  Stelle  wenigstens  das  fere  am  Eingang  uns  be- 
deutet, wie  der  Schlulssatz  zu  verstehen  ist,  fehU  das  Wort  in 
1.  8  D.  h.  t.  überhaupt,  und  erst  die  Heranziehung  des  ganzen 
Paulinischen  Fragments  vermag  uns  Aufklärung  über  den 
wahren  Sinn  jener  anscheinend  so  „ge&hriichen^  Rechtsregel  zu 
geben.  Derselbe  geht^  wie  wir  ihn  verstehen,  dahin,  dafe  der 
Besitz  regelmäfsig  nicht  ohne  Veränderung  sowohl  im  animos 
als  im  corpus  verloren  wird*. 

Allein  auch  bei  dieser  Fassung  bleibt  anscheinend  eine  gewisse 
Diskrepanz  zwischen  der  Pauli nischen  Regel  und  der  hier 
verteidigten  Theorie.  Nach  der  letzteren  liegt  das  eigentlich 
für  den  Besitzverlust  entscheidende  Moment  im  animus.  Die 
Alteration  der  Willensbeziehung,  welche  für  -den  Verlust  des 
Besitzes  mafsgebend  ist,  kann  mit  einer  Trennung  der  körper- 
lichen Verbindung  Hand  in  Hand  gehen,  diese  Trennung  als 
solche  bleibt  aber  nur  Nebensache.  Eine  Regel,  welche  schein* 
bar  Veränderungen  in  der  Willenssphäre,  wie  in  der  körper- 
lichen Beziehung  des  Subjekts  zur  Sache  für  den  Besitzverlust 
erfordert,  scheint  die  Gleichstellung  von  animus  und  corpus 
auch  für  den  Verlust  des  Besitzes  auszusprechen  und  eben- 
deswegen der  Ausdruck  eines  anders  zu  fassenden  Prinzipes 
zu  sein.  Eine  nähere  Betrachtui^  des  Wortlauts  der  Stelle 
zeigt  uns  jedoch,  dafs  dieselbe  jenen  Inhalt  nicht  hat. 

Bezüglich  des  Besitzerwerbes  heilst  es  hier  allerdings,  dafs 
derselbe  nie  stattfinden  könne,  nisi  animo  et  corpore, 
d.  h.  nicht  anders,  als  durch  den  Willen  und  das  körperlidie 
Verhältnis.  Beide  sind  darnach  notwendige  Voraussetzungen 
für  den  Besitzbeginn.  Der  Besitzverlust  dagegen  wird  nicht 
in  gleicher  Weise  auf  animus  und  corpus  zurückgeführt.  Der 
Jurist  sagt  nur,  dafs  —  regelmäfsig  —  nur  deijenige  Besitz 
als  verloren  angesehen  werden  wird,  bei  welchem  die  Elemente 


^  Dafs  es  nicht  angeht,  uterque  an  dieser  Stelle  mit  alter  uter  zu 
übersetzen,  oder  das  Hauptgewicht  auf  das  in  contrarium  agi  zu  legen,  wie 
die  herrschende  Lehre  will,  wird  nach  den  Ausführungen  KindelBa.a.0. 
S.  261—262  und  Knieps  a.  a.  0.  S.  135—136  nicht  mehr  zu  bezweifeln 
sein. 
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seiner  Entstehung,  animus  und  corpus,  in  ihr  Gegenteil  ver- 
kehrt sind.  Dies  ist  nicht  ganz  dasselbe.  Die  Äufserung  des 
Paulus  braucht  nicht  so  verstanden  zu  wenlen,  als  ob  diese 
Vefkehrung  in  das  Oegental  bezüglich  des  animus  sowohl  als 
auch  des  corpus  begriffliche  und  notwendige  Voraussetzung 
des  Besitzverlustes  sei,  es  scheint  vielmehr  auch  eine  derartige 
Deutung  zulässig,  nach  welcher  Paulus  nur  sagen  will,  dafs 
in  der  Regel  das  in  contrarium  agi  hinsichtlieh  des  animus 
und  des  corpus  beim  Besitz  vertust  zu  konstatieren  ist,  so  dafs 
ohne  dies  Besitzverlust  nicht  vorliegt.  Bei  dieser  Auffassung 
spricht  sich  der  Jurist  über  den  begrifflichen  Zusammen- 
hang zwischen  der  Umwandlungstbatsache  und  dem  Besitz- 
verlust nicht  aus.  Er  begnügt  sich  damit,  das  thats&ch- 
liehe  Zusammentreffen  hervorzuheben. 

Dafis  bei  dieser  Interpretation  die  Begel  des  Paulus  nicht 
gerade  glücklich  gefafst  ist,  soll  den  Angreifem  dieses  Juristen 
nidit  bestritten  werden.  Indem  der  letztere  das  begrifflich 
notwendige,  daher  auch  stets  vorliegende  Zusammentreffen  von 
aninras  und  corpus  beim  Besitzerwerb  in  Parallele  stellt  mit 
der  nur  in  der  Begel  und  rein  faktisch  statthabenden  Kon- 
kurrenz der  Alteration  des  Willens  mit  der  Trennung  des 
körperlichen  Bandes  beim  Veriuste  des  Besitzes,  gebt  er  von 
einer  rein  auüserlichen  Ähnlichkeit  aus,  das  innere  Wesen  der 
Sache  verkennt  er  völlig.  Dementsprechend  ist  auch  der  Ver- 
sudi  völlig  verfehlt,  den  Verhist  des  Besitzes  in  Übereinstim- 
mung mit  dem  Untergang  der  Obligationen  zu  setzen.  Beide 
Vergälle  haben  nichts  mit  einander  gemein,  jed^  von  ilmen 
unterliegt  seinen  eigenen  Gesetzen.  In  Bezug  auf  die  Paral^eli- 
sierung  ^es  Besitzveiiustes  mit  der  Beendigung  d^  Obligationen 
ist  das  Urteil  Jherings  über  den  Ausspruch  des  Paulus 
kaum  zu  hart^    Immerhin  jedoch  i^  der  Weg,  auf  welchem 


^  Kuntze  (Zur  Besitzlehre  S.  15),  welcher  das  Verdammungsurteil 
Jherings  Ober  den  grofsen  römischen  Juristen,  dessen  Werke  doch  offen- 
bar grundlegend  für  den  Besitzteil  der  grofsen  Justinianischen  Kodifikation 
gewesen  sind,  nicht  durchaus  unterschreibt,  sagt  dennoch  Ober  Paulus: 
„Er  ist  für  einen  antiken  Römer  etwas  unruhig  im  Schliefsen  und  Ver- 
gleichen, hat  zuweilen  recht  subjektiv  gefärbte  Einfälle  und  ist  dann  abseits 
Ton  der  grofsen  Heerstrafse  zu  treffen." 
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Paulus  ZU  der  im  Schlufssatz  der  1.  153  D.  50,  17  (L.  8  D. 
h.  t.)  aufgestellten  Regel  gelangt,  von  geringerer  Bedeutung 
gegenüber  der  Frage,  ob  die  Regel  selbst  Anspruch  auf  Bil- 
ligung machen  kann.  Dafs  dies  aber  der  Fall  ist,  ist  nicht  Id 
Abrede  zu  stellen.  Denn  in  der  That  wird  regelmäisig  der 
durch  eine  Alteration  in  der  Willenssphäre  bewirkte  Besitz- 
verlust von  einer  Auflösung  des  körperlichen  Verhältnisses 
zwischen  Person  und  Sache  begleitet,  welche  häufig  genug  die 
notwendige  äul'sere  Manifestation  des  Verlustwillens  enthält, 
häufig  allerdings  auch  nur  eine  lediglich  begleitende  Erschei- 
nung bildet,  indem  der  Besitzaufgabewille  auch  noch  in  an- 
deren Thatsachen  genügend  zu  Tage  tritt.  Ja  die  Konkurrenz 
einer  Veränderung  im  animus  und  corpus  ist  eine  so  häufige 
Erscheinung  beim  Besitzverlust,  das  Gegenteil  ist  so  selten, 
dafs  die  Auslassung  des  Wortes  fere  im  Schlufssatze  der  1. 153 
cit.  zwar  vom  prinzipiellen  Standpunkt  vor  wie  nach  nicht  zu 
billigen  ist,  dagegen  wohl  erklärlich  erscheint.  Dies  beweist 
ein  Blick  auf  die  einzelnen  Verlustfälle,  welche  des  genaueren 
in  weiterem  Verlauf  unserer  Darstellung  Besprechung  finden 
werden,  bereits  hier  jedoch  kurz  berührt  werden  mögen. 

Bezüglich  der  einzelnen  Besitzverlustfälle  hat  Kniep^  ge- 
wisse Beschränkungen  aufgestellt;  durch  dieselben  ist  jedoch 
unserer  Regel  ein  zu  enger  Geltungsbereich  angewiesen  worden. 

Kniep  stützt  sich  hierbei  auf  die  Bedeutung  des  Wortes 
agere.  Dafs  dasselbe  häufig  genug  nur  von  der  Bewirkung 
einer  Rechtshandlung  zu  verstehen  ist,  ist  bekannt  Aber 
agere  hat  auch  die  allgemeinere  Bedeutung  des  Bewirkens  und 
actum  des  Geschehenen  überhaupt  Demnach  kann  in  oon- 
trarium  agere  sehr  wohl  als  „in  das  Gegenteil  verkehren"  ver- 
standen werden.  Diese  allgemeinere  Auslegung  wird  aber  im 
vorliegenden  Fall  zur  Notwendigkeit,  da  die  energische  Fassung 
des  Schiulissatzes  der  1.  153  D.  R.  J.  darauf  hinweist,  dals  eine 
andere  Einschränkung  der  Regel,  als  durch  das  an  die  Spitze 
der  ganzen  Erörterung  gestellte  Wort  fere  nicht  zulässig  ist, 
mit  anderen  Worten,  Paulus  will  hier,  abgesehen  von  dieser 


1  a.  a.  0.  S.  129. 
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einschränkenden  Partikel  und  den  aus  dieser  zu  ziehenden  Folge- 
rungen, eine  Regel  aufstellen,  welche  alle  Fälle  des  Besitzverlustes 
umfaÜBt.  Demnach  bezieht  sich  die  1. 153  cit.  sowohl  auf  die  Be- 
endigung des  Besitzes  durch  den  Tod,  als  durch  Ereignisse,  welche, 
wie  dauernde  Überschwemmung,  die  Sache  treffen,  sowohl  auf 
freiwilligen  als  unfreiwilligen  Besitzverlust ,  sowohl  auf  Verlust 
von  Mobiliar-  als  Immobiliarbesitz.  Durch  das  vollständige 
Fortfallen  der  besitzenden  Persönlichkeit  im  Falle  des  Todes 
wird  sowohl  der  Wille,  auf  dessen  retinierende  Kraft  wir  die 
Fortdauer  des  Besitzes  zurückführen,  als  auch  jede  körperliche 
Beziehung  des  Rechtssubjekts  zur  Sache  unmöglich  gemacht. 
Man  wende  auch  nicht  ein,  dafs  etwa  der  Fall  der  dauernden 
Überschwemmung  mit  dem  Willen  nichts  zu  thun  habe.  Die 
dauernde  Überschwemmung  hat  deswegen  den  Besitzverlust 
zur  Folge,  weil  dieselbe  nach  Auffassung  der  Römer  die  Sache 
aus,  dem  Kreise  der  besitzfähigen  Objekte  ausscheidet.  Die 
Herrschaft  über  die  vom  Strom  oder  Meer  occupierte  Sache 
ist  mir  überhaupt  unmöglich  gemacht,  die  Konzentration  des 
Herrschaft- Willens  auf  dieselbe  ist  nicht  zu  denken*. 

Femer  aber  unterliegt  jener  Regel  sowohl  der  freiwillige 
als  der  unfreiwillige  Besitzverlust.  Was  insbesondere  den  letz- 
teren betrifft,  so  werden  wir  Gelegenheit  haben,  nachzu- 
weisen, dals,  wenn  das  Mafsgebende  bei  sog.  unfreiwilligem 
Besitzverlust  die  Auflösung  des  körperlichen  Bandes  und  die 
Unmöglichkeit  der  körperlichen  Einwirkung  zu  sein  scheint, 
hierin  eben  nur  scheinbar  der  prinzipielle  Grund  des  Besitz- 
verlustes liegt,  in  Wahrheit  vielmehr  die  Besitzwirkungen  nur 
alteriert  sind,  und,  soweit  sie  thatsächlich  verloren  sind,  das 
Willensprinzip  durchaus  gewahrt  bleibt. 

Die  Regel  des  Paulus  umfafst  schliefslich  aber  auch  so- 
wohl Mobilien  als  Immobilien.  Es  ist  nicht  gerechtfertigt, 
wenn  Kniep  dieselbe  auf  Immobilien  beschränken  will.  Mag 
immerhin  dieselbe  an  einer  Stelle  vorgetragen  sein,  wo  Paulus 
ein  Rechtsmittel  zum  Schutze  von  Immobiliarbesitz  behandelte^. 


»  Vgl.  Kindel  S.  267. 

'  Kniep  S.  180  legt  Wert  daraaf,  dafs  Paulus  im  65.  Buch  seines 
E^iktskommentars,  welchem  die  Stelle  entnommen  ist,  das  int.  unde  vi 
erörterte. 
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80  ist  die  Fassung  derselben,  wie  bereits  heryorgehoben, 
dennoch  eine  so  allgemeine,  daJs  wir  sie  auf  den  Mobiliar- 
besitz ebenfalls  beziehen  müssen.  Dafs  aber  in  dem  Wesen 
fies  Mobiliarbesitzes  nichts  liegt,  was  der  Zurückfbhrung  des 
Verlustes  desselben  auf  den  Willen  mit  der  Mafegabe,  dafs  die 
dabei  stattfindende  Auf  lösung  des  körperlichen  Bandes  teils  die 
Äufserung  des  Willens  enthält,  teils  nur  eine  die  WiUens- 
erklärung  begleitende  Erscheinung  bildet,  widerstreitet,  wird 
ebenfalls  im  weiteren  Verlauf  unserer  Darstellung  nach- 
gewiesen  werden. 

Welche  Bedeutung  hat  nun  bei  alledem  die  einschränkende 
^Partikel  fere?  Aus  ihr  folgt,  dafe  Fälle  des  Besitzverlustes 
zu  denken  sind,  bei  welchen  das  Zusammentreffen  der  Altera- 
.tion  der  Willenssphäre  mit  der  Auflösung  des  körperlichen 
Verhältnisses  zwischen  Person  und  Sache  nicht  stattfindet. 
.Demnach  mufs  hier  entweder  die  Veränderung  im  animus  oder 

*  • 

diejenige  im  corpus  bestimmend  sein.  Dals  die  Trennung  (les 
körperlichen  Bandes  nicht  entscheidend  sein  kann,  haben  wir 
bereits  mehrfach  betont  Folglich  kann  das  Eigentümliche 
dieser  besonderen  Fälle  nur  darin  liegen,  dafs  der  Wille,  zu 
besitzen,  eine  Veränderung  erleidet,  ohne  dafe  das  corpus  zu- 
gleich alteriert  wird.  Solche  Fälle  sind  in  der  That  denkbar, 
und  die  Quellen  weisen  ausdrücklich  darauf  hin.  So  heifst  es 
in  Bezug  auf  Immobilien^  in  1.  17  §  1  D.  41,  2: 
possessio  recedit,  ut  quisque  constituit  noUe  possidere^, 

^  Dafs  die  Stelle  sich  aaf  unbewegliche  Sachen  bezieht,  folgt  aas 
dem  engen  Zusammenhang  mit  dem  Voraufgehenden.  Hier  bezeugt  die 
Bezugnahme  auf  das  interd.  de  vi,  dafs  der  Jurist  ausschliefslich  an  Immo- 
bilien denkt 

'  Die  Stelle  lautet  im  ganzen: 
Differentia  inter  dominium  et  possessionem  haec  est,  quod  domimom 
nihilo  minus  ejus  manet,  qui  dominus   esse  non  vult,  possessio  autem 
recedit,  ut  quisque  constituit  noUe  possidere.    Si  quis  igitnr  ea  mente 
possessionem  tradidit,  ut  postea  ei  restituatur,  desinit  possidere. 
Man  hat  in  Abrede  gestellt,  dafs  das  Fragment  sich  auf  den  Fall  der 
Besitzdereliktlon  beziehe  (vgl.  besonders  Kniep  S.  238  ffg.;  Lenel,  Jahrb. 
f.  Dogm.,  XIX,  S.  171—172)  und  im  Hmblick  auf  den  Schlufssatz  die  Be- 
hauptung aufgestellt,  dafs  hier  nur  an  Besitzübertragung  zu  denken  sei. 
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und  dafis  eine  Trennung  des  körperlichen  Bandes  sich  mit  ^em 
Besitzaufgabeentschlufs  nicht  verbinden  muls,  ist  in  der  gleich- 
falls von  Paulus  herrührenden  1.  3  §  6  D.  h.  t.  zum  Aus- 
druck gelangt: 

....  si  in  fundo  sis  et  tarnen  nolis  eum  possidere,  pro- 
tinus  amittes  possessionem.  Igitur  amitti  et  animo  solo 
potest,  quamvis  adquiri  non  potest. 

Fraglich  kann  nur  erscheinen,  welche  Ausdehnung  der 
letztcitierten  Stelle  zu  geben  ist,  insbesondere,  ob  sich  die 
Worte  auf  den  Fall  der  Dereliktion  beziehen,  oder  die  Er- 
klärung sich  an  einen  andern  richtet,  oder  endlich,  ob  beide 
Fälle  hier  mit  umfafst  sind.  Es  wird  nicht  in  Abrede  zu 
stellen  sein,  dafs  bei  unbefangenem  Lesen  jener  Worte  die  Zu- 
lässigkeit  einer  Dereliktion  des  Grundstücks  ohne  gleichzeitiges 
Verlassen  desselben  gemeint  zu  sein  sclieint.    Dafs  an  sich  aber 


Freilich  mufs  zugegeben  werden,  dafs  der  Schlufssatz  zu  dem  Vorgehenden 
nicht  recht  passen  will,  und  dafs  wahrscheinlich  im  U Ipiani sehen  Edikts- 
kommentar,  aus  welchem  die  Stelle  herrührt,  der  Zusammenhang  derselben 
ein  anderer  wai*.  Aber  nachdem  die  Kompilatoren  dem  Fragment  diejenige 
Fassang  gegeben  haben,  die  dasselbe  in  den  Digesten  besitzt,  werden  wir 
uns  mit  demselben  abzi^finden  haben,  so  gut  es  geht,  sofern  nur  eine  Inter- 
pretation der  Stelle  in  der  jetzigen  Fassung  nicht  ganz  unmöglich  ist.  In 
der  That  aber  ist  diese  Unmöglichkeit  zu  bestreiten.  Zunächst  will  die 
SteUe  nicht  besagen,  dafs  der  angegebene  Unterschied  zwischen  dominium 
und  possessio  der  einzige  sei,  sondern  die  Worte:  differentia  ....  haec 
est  sind  zu  übersetzen:  Ein  Unterschied  ist  folgender.  Nimmt  man  nun 
an,  wofür  der  jetzige  Woi^Uaut  des  ersten  Satzes  des  §  1  cit.  entschi^en 
spricht,  dafs  hi^  auf  einen  auf  den  Aufgabewillen  bezüglichen  Unterschied 
zwischen  Besitz  und  Eigentum  aufmerksam  gemacht  werden  soll,  so  würde 
etwa  folgender  Gedankengang  die  Verbindung  zwischen  beiden  Sätzen 
bilden:  Genügt  für  Verlust  des  Besitzes  der  nur  irgendwie  geäufserte  Be- 
sitzaofgabewille,  so  wird  unbedenklich  mit  der  Besitzübertragungserklärung, 
auch  wenn  an  dieselbe  die  Klausel  späterer  Restitution  geknüpft  ist,  Besitz- 
verlust zu  verbinden  sein.  Allerdings  —  so  wird  man  zu  ergänzen  haben  — 
geht  auch  im  Falle  der  Übertragung  später  zu  restituierenden  Eigentums 
das  Eigentum  über.  Aber  man  ¥rird  sich  hier  in  casu  zu  fragen  haben, 
ob,  wenn  die  Absicht  späterer  Wiedererlangung  des  Eigentums  besteht, 
nicht  von  vorneherein  an  der  Emstlichkeit  des  Eigentumsübertragimgs- 
willens  zu  zweifeln  und  nur  etwa  an  Besitzübertragung  zu  denken  ist. 
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die  Worte  —  allenfalls  —  auch  die  Beziehung  auf  eine  an 
einen  andern  gerichtete  Erklärung  zulassen,  soll  ebenfalls  nicht 
bestritten  werden.  Dennoch  entscheiden  wir  uns  für  die  An- 
nahme, dals  Paulus  hier  nur  an  eine  Dereliktionserklärun^^ 
gedacht  hat.  Wäre  hier  eine  Erklärung  an  einen  andern  ge- 
meint, zu  dessen  Gunsten  sie  erfolgt  wäre,  so  würden  wir  es 
mit  dem  Falle  einer  Tradition  zu  thun  haben.  Bezüglich  dieser 
haben  wir  aber  oben  gesehen ,  dals  die  BesitzQbertragunss- 
erklärung  mit  der  Besitzerlangung  seitens  des  andern  in  der 
Weise  in  Verbindung  gesetzt  ist,  dafs  ohne  die  letztere  die 
Wirksamkeit  der  ersteren  Erklärung  suspendiert  ist*.  Kniep*, 
welcher  die  Paulini  sehen  Worte  nur  von  einer  Erklärung  zu 
Gunsten  eines  andern  verstanden  wissen  will ,  lehrt  zwar,  dafe 
die  Papinianisch-Ulpianische  Regel  der  Abhängigkeit 
der  Traditionserklärung  von  der  Besitzerlangung  seitens  des 
Destinatars  nur  von  der  Einräumung  leeren  Besitzes  zu  ver- 
stehen sei,  dafs  aber  im  übrigen  auch  im  Justinianischen 
Recht  das  ridiculum  est  des  Celsus  in  1.  18  §  1  D.  h.  t. 
gelte.  Allein  selbst  angenommen,  jene  Gelsinische  Entschei- 
dunu:  sei  im  Justinianischen  Recht  nicht  ohne  Geltung  ge- 
wesen, so  mufs  die  Papinianische  Regel,  wenn  sie  die  Ein- 
räumung leeren  Grundstückbesitzes  getroffen  hat,  jedenfalls 
auch  auf  den  Fall  Anwendung  finden,  wo  der  Besitzer  einem 
andern  den  Besitz  einräumt,  ohne  das  Grundstück  zu  verlassen. 
Wenn  da,  wo  das  körperliche  Band  durch  Verlassen  des  Grund- 
stücks gelöst  ist,  die  Traditionserklärung  in  Abhängigkeit  zu 
der  nachfolgenden  Besetzung  des  Grundstücks  gesetzt  ist,  so 
mufs  dies  noch  vielmehr  von  einem  Falle  gelten,  wo  dieses 
körperliche  Band,  welches  doch  immerhin  den  fortdauernden 
Besitz  zu  dokumentieren  scheint,  noch  besteht.  Die  Beschrän- 
kung der  bezeichneten  Regel  auf  den  Fall  der  Einräumung 
leeren  Besitzes  und  die  Ausschliefsung  des  Falles,  von  welchem 
Kniep  die  hier  besprochenen  Worte  der  1.  8  §  6  D.  h.  t. 
nicht  verstanden  wissen  will,   wäre  völlig  unverständlich.    In- 


>  1.  34  pr.  D.  h.  t 

«  8.  82  ff.,  204  ff.,  23o  ff. 
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dem  wir  annehmen,  dafs  Paulus  den  Fall  der  Dereliktion  im 
Auge  habe,  eine  Annahme,  für  welche  trotz  der  oben  zu- 
gegebenen Möglichkeit  auch  einer  andern  Verbalinterpretation 
überwiegende  Rücksichten  des  Wortlauts  sprechen,  brauchen 
wir  nicht  an  den  von  Kniep  gebildeten  Fall  zu  denken,  dafs 
der  Besitzer  des  Grundstücks  sich  auf  den  Monolog  beschränke : 
den  Besitz  dieses  Grundstücks  gebe  ich  auf.  Wenn  ein  Be- 
sitzer, vielleicht  um  die  im  römischen  Reiche  immer  drückender 
gewordene  Grundsteuerlast  nicht  mehr  tragen  zu  müssen,  das 
Grundstück  aufzugeben  beschliefst,  diesem  Willen  auch  dadurch 
Ausdruck  giebt,  dafs  er  jede  auf  fernere  Kultivierung  des 
Grundstücks  abzielende  Thätigkeit  einstellt ,  vielmehr  das 
lebende  und  tote  Inventar,  welches  er  mitzunehmen  wünscht, 
zur  Abreise  rüstet,  sollten  wir,  sobald  dies  alles  konstatieit  ist, 
den  Besitz  des  fundus  nicht  als  aufgegeben  erachten?  Wenn 
nun  die  Wegschaifung  des  Inventars  sich  über  mehrere  Tage 
erstreckt,  sollte  da  der  Besitzverlust  erst  als  eingetreten  gelten, 
wenn  der  Besitzer  schliefslich  selbst  davongeht?  Ein  anderer 
Fall  ist  folgender:  Der  Besitzer,  welcher  die  auf  einem  nicht 
von  ihm  dauernd  körperlich  detinierten  Grundstück  angebrachten 
Zeichen  seiner  Herrschaft,  wie  Grenzsteine,  Tafeln  mit  seinem 
Namen  u.  s.  w.,  in  der  Absicht  der  Besitzaufgabe  entfernt,  hat 
den  Besitz  verloren.  Die  Entfernung  der  Herrschaftszeichen 
begründet  aber  nach  unserer  Auffassung  keine  Veränderung  im 
corpus,  als  welches  wir  das  körperlich-persönliche  Näheverhältnis 
des  Besitzers  auffassen,  und  welches  in  unserem  Beispiel  wäh- 
rend der  Dauer  des  Besitzes  überhaupt  ausgeschlossen  sein 
sollte.  Jene  Entfernung  der  den  Besitz  dokumentierenden 
Zeichen  ist  vielmehr  vom  Rechtsstandpunkte  aus  nichts  anderes, 
als  Äuüserung  des  Besitzaufgabewillens,  fällt  somit  in  die  Sphäre 
des  animus. 

Auch  die  Erledigung  des  Mobiliarbesitzes  kann  durch  den 
blofsen  Willen  eintreten.  Es  liegt  prinzipiell  kein  Grund 
vor,  dem  blofsen,  wenn  nur  hinreichend  geäuiSserten  Besitzauf- 
gabewillen, faUs  sich  nicht  mit  demselben  die  Alteration  eines 
körperlichen    Verhältnisses   zur    Sache    verbindet,    nicht    die 
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Wirkung  der  Besitzerledigung  beizulegen.   In  dieeer  Beziehung 
ist  durchaus  beweisend  1  30  §  4  D.  h.  t.  (Paulus): 

Item  quod  mobile  est,  multis  modis  desinirous  possidape: 
si  au^  nolimus  aut  servum  puta  manumittimus,  item  si  quod 
posffldebam,  in  aliam  speciem  translatum  sit,  veluti  vesti- 
mentum  ex  lana  fiactum. 
Gegen  eine  etwa  aus  der  Thatsache,  dals  bei  dem  Beispiel 
der  Manumission  zur  Willensäußerung  die  Beseitigung  des 
J(örperlichen  Verhältnisses  hinzutritt,  zu  ziehende  Folgerung, 
pach  welcher  bei  dem  parallel  gestellten  si  nolimus  an  Auf- 
gabe des  Besitzes  nur  durch  den  Willen  zu  denken  sei,  weidet 
Kniep  einS  dals  das  Eigentümliche  der  Manumission  in  der 
Beseitigung  der  Besitzfähigkeit  für  alle  Zukunft  läge,  und  dem- 
nach das  si  nolimus  von  Angabe  des  Besitzes  an  anderen 
Sachen  durch  Veränderung  im  animus  und  corpus  v^standen 
werden  mOsse.  Allein  dahingestellt  mag  bleiben,  ob  das  Bei- 
spiel der  Freilassung  eines  Sklaven  für  die  Annahme,  dafe  si 
nolimus  den  Fall  der  bloüsen  Willensänderung  betreffe,  nicht 
zu  verwerten  ist  Es  wird  eben  schwer  zu  entscheiden  seiD, 
ob  das  Wesentliche  jenes  G^ensatzes  darin  liegt,  worin  Kniep 
es  sucht,  oder  in  dem  Hinzutritt  der  in  einem  Fall  feUenden 
Veränderung  des  körp^lichen  Verhältnisses  bei  dem  andern 
Fall,  obwohl  doch  gegen  die  erstere  Annahme  spridit,  dals  für 
die  Frage  des  Besitzverlustes  der  .Kniepsche  Gesichtspunkt 
ganz  unerheblich  ist.  Jedenfalls  umfafist  si  nolimus,  wenn 
darin  auch  Fälle  der  Konkurrenz  einer  Veränderung  im  animus 
und  corpus  liegen ,  auch  den  Fall ,  dafe  nur  der  Wille  ohne 
Rücksicht  auf  corpus  den  Besitzverlust  bewirkt.  Dies  ist  im 
Hinblick  auf  die  so  allgemein  gehaltene  Ausdrucksweise  bei 
diesem  Fall  des  Besitzverlustes  nicht  wohl  zu  bezweifeln.  So 
dokumentiert  der  Besitzer  einer  schwer  zu  bewegenden  Sadie, 
etwa  einer  columna  ^ ,  welcher  seinem  Herrschaftswillen  durch 
Anbringung  von  Zeichen  an  der  Sache  Ausdruck  gegeben  hat, 
seinen  Besitzau^abeentschlufs,  indem  er  jene  Zeichen  entfernt. 


1  S.  204. 

M.  1  §  21  D.  h.  t. 
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Die  freiliegende  Sache  erscheint  so  jedem  Dritten  eis  besitzlos. 
Die  Entfernung  jener  Zeichen  ist  nach  unserer  Auffassung  keine 
Verftndening  im  corpus,  denn  das  körperliche  Verhältüiä  dte 
Besitzers  zur  Sache  hat  mit  jenen  Zeichen  nichts  zu  thun. 
Nicht  weniger  wird  anzunehmen  sein,  dafs  der  Besitzer,  welcher 
dem  eine  Mobilie  detinierenden  Repräsentanten  mitteilt,  dafs 
er  mit  der  Saehe  nichts  mehr  zu  thun  haben  wolle,  bereits  mit 
dieser  Erklärung  den  Besitz  verliert. 

Allein  bei  alledem  wird  nicht  in  Abi'ede  zu  stellen  sein, 
daÜB  die  FftllO;  bei  welchen  der  Besitz  an  Mobilien  durch  blofsen 
ge&HÜserten  Willensentschlufs  ohne  gleichzeitige  Lösung  einer 
körperlich^i-  Beziehung  zur  Sache  erledigt  wird,  nur  selten  vor- 
kommen werden.  Gerade  bei  Mobilien  wird  das  bei  Begrün- 
dung des  Besitzes  notwendig  zu  konstatierende  körperliche 
Verhältnis  in  der  bei  Weitem  gröfsten  Mehrzahl  der  Fälle  auch 
bei  der  Retention  des  Besitzes  fortdauern,  und  demnach  wird 
der  Besitzer,  der  sich  des  Mobiliarbesitzes  entledigen  will,  regel-< 
mäfaig  auch  jenes  körperliche  Band  trennen  müssen,  wenn  er  nicht 
fbrehten  müssen  will,  dals  aus  der  Nichtauflösung  jener  Beziehung 
Schlüsse  gegen  die  Ernstlichkeit  seines  Besitzaufgabewillens 
abgeleitet  werden.  Ja  wir  werden  im  weiteren  Verlauf  unserer 
Darstellung  nachzuweisen  Gelegenheit  haben,  dafs  überall  da, 
wo  eine  leblose  bewegliche  Sache  oder  ein  Tier  sich  in  der 
custodia  des  Besitzers  befindet,  ohne  Aufhebung  derselben 
Besitzverlust  nicht  eintreten  kann,  so  dafs  in  der  praktischen 
Anwendung  Besitzverlust^  durch  blofsen  animus  ohne  gleich- 
zeitige Lösung  körperlicher  Beziehung,  abgesehen  von  den  That<^ 
beständen  der  Besitzstellvertretung,  bei  anderen  Fällen,  als 
etwa  den  schwer  beweglichen  Sachen  der  1.  1  §  21  D.  h.  t. 
und  Sklaven,  kaum  zu  denken  sein  wird^ 

Sieht  man  von  diesen  immerhin  verhältnismäfsig  seltenen 
Fällen  ab,  so  wird  jene  beschränkende  Partikel  fere  nur 
praktische  Bedeutung  beim  Besitz  an  unbeweglichen  Sachen 
haben.  Und  auch  hier  wird  meist  mit  dem  Besitzaufgabeent- 
schlufs  das  discedere  des  Besitzers  sich  verbinden.    Bei  dieser 


M.  3  §  13  D.  b.  t. 
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Sachlage  ist  es  mithin  wohl  erklärlich,  daJs  der  Jurist  in  dem 
Schlolffiatz  der  1.  1&3  D.  50,  17  das  Wort  fere  nicht  gebraneht 
hat,  am  so  mehr,  als  er  mit  demselben  seine  ganze  Erörtenmg 
einleitet.  Wenn  sich  dieses  Wort  in  1.  8  D.  h.  L  überiianpt 
nicht  findet,  so  ist  dies  Schuld  der  Kompilatoren,  welche  den 
Satz  der  1.  8  cit  ans  dem  Zusammenhang  gerissen  haben. 

Wenn  wir  im  Vorstehenden  die  Fortdauer  wie  die  Been- 
digung des  Besitzes  auf  den  Willen  zurQckgefbhrt  haben,  so 
ist  dies  selbstverständlich  nicht  so  zu  verstehen ,  als  ob  jede 
Unterbrechung  der  Willensthätigkeit  bereits  den  Verlust  des 
Besitzes  im  Gefolge  hätte.  Wäre  dies  der  Fall,  so  mübte  bei- 
spielsweise der  Schlafende  nicht  Besitzer  sein  können.  Dafe 
ein  derartiges  Resultat  unannehmbar  wäre,  liegt  auf  der  Hand. 
Allein  zu  einer  solchen  Folgerung  nötigt  unsere  Theorie  auch  nicht 
Wir  haben  oben  bereits  hervorgehoben,  dals  der  Wille,  welcher 
einmal  den  Besitz  begründet  hat,  keineswegs  zur  Bewahrung  des 
Besitzes  jener  Aktivität  bedarf,  die  fbr  die  Erlangung  desselben 
notwendig  war,  da(s  vielmehr  der  Zustand,  in  welchem  der 
Besitzwille  während  der  Fortdauer  des  einmal  begonnenen  Be- 
sitzes erscheint,  häufig  sich  nur  als  ein  Ruhen  darstellt  Die 
Rechtsgenossen  sind  zur  Respektierung  des  Besitzes  um  deswillen 
verpflichtet,  weil  der  Besitzwille  sich  einmal  thatkräftig  des 
Objekts  bemächtigt  hat ,  nicht  aber  auf  Grund  einer  gar  nicht 
möglichen  dauernden  Erneuerung  der  Willensaktion.  Zur  Auf- 
lösung des  Besitzverhältnisses  bedarf  es  eines  in  contrarinro 
agere,  bezw.  agi  des  Willens.  Ein  solches  li^  aber  nicht 
dann  schon  vor,  wenn  der  Besitzer  schläft.  Diese  Erörterungen 
haben  selbstverständlich  nicht  den  Zweck,  nachzuweisen,  daHs 
der  Besitzer,  wenn  er  schläft,  den  Besitz  nicht  verliert.  Diese 
Thatsache  in  Zweifel  ziehen  hielse  eine  wahre  quaestio 
Domitiana  auf  werfen,  auf  welche  eine  responsio  Gelsina  noch 
bei  weitem  angemessener  wäre,  als  im  Falle  der  1.  27  D.  28,  1. 
Besitz  lädst  sich  eben  ohne  „Beharrungsvermögen^  nicht  denken. 
Mit  jenen  Erwägungen  wollten  wir  vielmehr  zeigen,  daüs  die 
unzweifelhafte  Thatsache  der  Retention  des  Besitzes  trotz  des 
Schlafens  des  Besitzers  der  Willenstheorie  nicht  widerspricht 
Nicht  anders  aber  liegt  es  in  dem  Fall,  dals  der  Besitzer  sich 
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momentan  der  von  ihm  besessenen  Sache  überhaupt  oder  des 
Ortes ,  wo  sie  sich  befindet ,  nicht  erinnert.  Es  bedarf  keiner 
Hervorhebung;  dalis  es  vielfach  unmöglich  ist,  jeden  Augenblick 
an  jede  Sache,  die  Gegenstand  unseres  Besitzes  ist,  zu  denken ; 
ein  momentanes  Sich-Nichterinnern  ist  daher  notwendigerweise 
völlig  irrelevant.  Aber  auch  diese  in  1.  44  pr.  D.  h.  t.  betonte 
Thatsache  widerspricht  keineswegs  unserer  Lehre.  Denn  auch 
hier  ruht  nur  der  Besitzwille;  es  fehlt  das  agi  in  contrarium 
der  1.  153  cit.  Wenn  die  Römer  lehren,  dafs  der  Besitz  animo 
retiniert  wird,  so  bedeutet  dies  eben  nichts  anderes,  als  dafs 
der  einmal  gethätigte  Wille  fortwirkt.  Es  bedarf  daher  auch 
zur  Erklärung  des  animo  retinetur  possessio  keineswegs  jener 
abenteuerlichen  Konstruktionen,  wie  die  von  Haus  er,  welcher 
den  Begriff  eines  schwebenden  Besitzes  aufi3teIlt^ 

Mehr  Schwierigkeiten  verursacht  dagegen  der  Fall,  wenn 
der  Besitzer  in  Wahnsinn  verfallen  ist.  Auch  hier  dauert  der 
Besitz  fort,  obwohl  von  einem  blofsen  Ruhen  der  Willensthätig- 
keit  nicht  gesprochen  werden  kann.  Der  Wille  zu  besitzen 
fehlt  eben,  und  deswegen  erscheint  streng  genommen  kon- 
sequent, dafs  der  Besitz  erloschen  ist  Die  Erklärung,  welche 
die  herrschende  Lehre  bezüglich  der  hier  besprochenen  rechtlichen 
Erscheinung  giebt,  ist  durchaus  ungenügend.  Es  ist  richtig, 
dals  der  Besitz  nicht  bereits  durch  momentanes  Nichthervor- 
treten  des  Willens  verloren  geht.  Aber  nicht  zugegeben  werden 
kann,  dafs,  wie  Windscheid^  bemerkt,  zum  Besitzverlust 
durch  animus  erforderlich  sei,  dafs  der  Besitzer  den  Willen 
faüse  und  erkläre,  den  Besitz  nicht  mehr  für  sich  haben  zu 
wollen.  Auch  totale  Vernachlässigung  der  Sache  wird  dem 
Besitzaufgabeentschlufs  gleichgestellt^.  Aus  dem  von  der  herr- 
schenden Lehre  an  die  Spitze  gestellten  Prinzip,  nach  welchem 
zur  Retention  des  Besitzes  animus  und  corpus  erforderlich  sind, 
folgt,  dafs  der  animus  zwar  ruhen,  aber  nicht  fehlen  darf.  Aber 
selbst  wenn  jener  von  uns  angegiifFene  Satz  der  herrschenden 
Lehre  über  den  Verlust  animo  zuträfe,   bliebe  die  Retention 

1  Vgl.  Kindel  S.  6  Anm.  4a. 
«  I  §  156  auf  S.  458. 
M.  37  §  1  D.  41,  3. 
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des  B^tzes  trotz  Wahnsinns  des  Besitzers  ein  Rätsel.  Denn 
offenbar  fehlt  in  demFall^  jedes  „faktische  Band*,  jede  Möglich- 
keit physischer  Einwirkung,  wenn  der  Yormond  des  fiiriosus 
vom  Besitze  nichts  weifs  oder  ein  Vormond  überhaupt  nicht 
bestellt  ist^ 

Anders,  als  die  herrschende  Lehre,  führt  Lenz  die  Fort- 
dauer des  Besitzes  trotz  Wahnsinns  des  Besitzers  auf  die  Bechts- 
natur  des  Besitzes  zurück.     Demnach  soll  auch  nach  seiner 
Auffassung  der  Besitzwille  fortwirken,  bis  der  Willensakt  des 
Nichtwollens  eintritt^.    Zwar  halten  auch  wir  dafar,  dafe  der 
Besitz  ein  Recht  sei,  aber  doch  nur  ein  unyollkommenes,  weil 
an  das  Dasein  des  den  Besitz  tragenden  und  sein  äutserliches 
Zutagetreten  beherrschenden  Willens  geknüpftes  Recht   Solange 
dieser  kraft-  und  machtvolle  Sonderwille  besteht,  müssen  ihm 
die  konkurrierenden  Sonderwillen  weichen  —  und  zwar  von 
Rechtswegen.    Aber  sobald  er  in  Fortfall  kommt,  entsteht  eine 
Lücke,  in  welche  die  Sonderwillen  der  übrigen  Rechtsgenossen 
einbrechen  können,  mit  andern  Worten,  trotz  der  Reditsnatur 
des  Besitzes  mufs  mit  dem  Fortfall  des  Besitzwillens  der  Besitz 
untergehen,   auch   ohne  dafs   ein  bestimmter  Willensakt  des 
Nichtwollens  zu  konstatieren  ist     Damach  bleibt  uns  nichts 
übrig,  als  mit  Randa*,  Meischeider*,  Eck*  die  Hnflufe- 
losigkeit  geistiger  Erkrankung   auf  die  Besitzverhältnisse  als 
eine  Singularität  zu  deuten.    Dies  wäre  bedenklich  —  denn  jede 
Konstatierung   sogenannter   positiver  Ausnahmen    enthält  das 
Geständnis,  dals  der  Begriff  eben  nicht,  was  er  doch  soll,  alle 
Fälle  deckt  — ,  wenn  nicht  die  Quellen  selbst  die  Fortdauer  des 


1  Vgl.  Bruns,  Jahrb.  für  gem.  R.  IV  S.  40.  Savigny  S.  854  legt 
der  durch  Wahnsinn  bewirkten  Unmöglichkeit  des  WiUens  desw^en  keine 
Bedeutung  bei,  weil  sie  lediglich  subjektiv  und  zufällig  sei.  Allein 
ist  eine  lediglich  subjektive  und  zufällige  Unmöglichkeit  darum  weniger 
Unmöglichkeit?    Meischeider  S.  313. 

*  Lenz  S.  222. 

»  §  21  Anm.  5  auf  S.  481. 

*  S.  315. 

»  Besitzverlust  in  v.  Holtzendorffs  Encykl.,  3.  Aufl.,  TeilH  Bd.I 
S.  339. 
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Besitzes  in  unserem  Falle  als  etwas  Singuläres  bezeichneten,  wie 
dies  in  1.  44  §  6  D.  41,  3  geschehen  ist,  woselbst  Papinian 
sagt: 
Eum,  qui  postea  quam  usucapere  coepit  in  furorem  incidit, 
utilitate  suadente  relictum  est,  ne  languor  animi  damnum 
etiam  in  bonis  adferat,  ex  omni  causa  implere  usucapionem. 
Der  Grund  dieser  Ausnahme  ist  in  der  citierten  Stelle  eben- 
falls angegeben.     Den  furiosi  die  Besitzfähigkeit  absprechen, 
hiefse  sie  schlechter  stellen,  als  die  geistig  Gesunden,  während 
es  doch  Aufgabe  des  Rechts  ist,  sie  zu  schützen,  nicht  ihre 
materielle  Rechtsstellung  zu  schmälern  ^    Indem  das  Recht  den 
Besitz  durch  Wahnsinn  des  Besitzers  nicht  untergehen  läist, 
behandelt  es  den  Besitz  allerdings  ähnlich  einem  subjektiven 
Recht,  aber  einem  vollkommenen  subjektiven  Recht.    Denn 
zu  dessen  Fortdauer  ist  eben  nichts  erfordarlich,  als  dais  es 
einmal  entsprechend    den  Vorschriften  des  objektiven  Rechts 
erworben  worden  ist.    Die  „Anleihe",  die  hier  beim  subjektiven 
vollkommenen  Recht  gemacht  wird,  ist  demnach,  da  der  Besitz 
nur  als  unvollkommenes  Recht  angesehen  werden   kann,   ein 
Bruch  der  Rechtskonsequenz,  mit  anderen  Weiten,  eine  Singu- 
larität. 

Dafs  die  Retention  des  Besitzes  trotz  Untergangs  der  na- 
türlichen Willensf&higkeit  durchaus  der  Rechtskonsequenz  ent- 
spreche, hat  auchProculus  in  1.  27  D.  h.  t.  nicht,  wie  Mei- 
scheider^  meint,  ausgesprochen.  Der  Fall,  den  Proculus 
bespricht,  ist  der  eines  bis  zu  dem  Moment  der  geistigen  Er- 
krankung des  Besitzers  animo  retinierten  Weidegrundes.  Der 
Besitz  eines  solchen  geht  nach  einem  bekannten  Grundsatz  des 
römischen  Rechts  in  Bezug  auf  sämtliche  Besitzwirkungen  da- 
durch verloren,  dafs  ein  anderer  das  Grundstück  in  Abwesen- 
heit des  Besitzers  occupiert,  und  dieser  davon  Abstand  nimmt, 
den  „heimlichen"  Occupanten  zu  vertreiben^.    Demnach  bedarf 


1  Vgl.  J bering,  Grund  des  Besitzschutzes,  S.  157. 

«  S,  313. 

'  Offenbar  kann  Proculus  in  1.  27  cit.  nicht  an  die  willentliche  Be- 
sitzao^abe  unoccupierten  Besitzes  gedacht  haben,  denn  die  Unzulässigkeit 
einer  solchen  in  dem  gedachten  Falle  wäre  selbstverständlich. 

P.  Hirsch,  Sachbesitzenrerb.  21 
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es  zur  Erhaltung  des  Besitzes  au  animo  retinierteu,  wenn  auch 
von  anderen  occupierten  Grundstücken  —  die  bekannte  Rßgel 
des  römischen  Rechts  bezieht  sich  auf  Grundstücke  im  allge- 
meinen, nicht  nur  auf  saltus  aestivi  et  hibemi^  —  zwar  eines 
Hervortretens  des  Willens,  welches  aber  demjenigen  Willens- 
ent8chlusse  entgegengesetzt  ist,  der  zur  Aufgabe  des  Besitzes 
erforderlich  ist.  Dafs  ein  furiosus  zu  einem  solchen  (dem 
letzteren)  nicht  fähig  ist,  li^  auf  der  Hand.  Dementsprechend 
wird  die  Möglichkeit  eines  Verlustes  des  Besitzes  in  dem  vor- 
liegenden Fall  verneint  und  dies  auf  den  Grund,  dafis 
furiosus  non  potest  desinere  animo  possidere,  d.  h.  den  zur 
Aufgabe  des  Besitzes  erforderlichen  Willensentschluls  nicht 
fassen  kann, 
zurückgeführt^.  Hierbei  ist  allerdings  nicht  zu  bezweifeln,  dafs 
die  von  Proculus  voigetragene  Begründung  nicht  genügt. 
Denn  da  die  Besitzretention  im  Falle  heimlicher  Grundstücks- 
occupation  in  letzter  Linie  auf  der  Fortdauer  des  Besitzwillens 
beruht,  da  der  letztere  aber  jedenfalls  mit  der  Willensfähigkeit 
des  Besitzers  untergegangen  ist,  können  die  Grundsätze  über 
die  heimliche  Occupation  animo  retinierten  Besitzes  auch  nicM 
zur  Erklärung  der  Retention  im  Falle  der  1.  27  cit  dienen. 
Allein  immerhin  erhellt  soviel,  dafs  die  von  Proculus  voiige- 
tragene  Motivierung  der  uns  hier  beschäftigenden  rechtlichen 
Erscheinung  nur  auf  den  Thatbestand  Anwendung  finden  kann 
und  soll,  von  welchem  1.  27  D.  h.  t  spricht.  Demnach  müssen 
wir  annehmen,  dafs  Proculus  keine  für  alle  Fälle  des  Be- 
sitzes gültige  Erklärung  für  die  Fortdauer  desselben  trotz  Wahn- 
sinns des  Besitzers  geben  will,  und  mithin  liegt,  ganz  abge- 
sehen von  der  Frage,  ob  der  Gesichtspunkt  des  Procains 
zutrifft,  in  demselben  kein  Gegengrund  gegen  die  aus  1.  44  §  6 
D.  41,  3  sich  ergebende  Folge,  nach  welcher  die  Fortdauer  des 
Besitzes  trotz  furor  des  Besitzers  im  allgemeinen  als  eine  Sin- 


M.  1  §  25  D.  48,  16. 

'  Selbst  wenn  man  die  Abstandnahme  vom  VertreibangsverBuch  auf 
den  Gesichtspunkt  des  Nachlassens  der  notwendigen  Spannung  des  Bedtz- 
wiUens  zurückführen  will  (vgl.  darüber  unten),  so  liegt  immer  eine  bei  einem 
furiosus  in  gleicher  Weise  undenkbare  Alteration  der  Willensqoaiität  vor. 
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gttlarität  au&ufassen  ist  Ebensowenig  schließlich  berechtigt  die 
von  P  au  1  u  s  in  1. 31  §  3  D.  4 1 , 3  gegebene  Motivierung,  anzunehmen, 
dals  dieser  Jurist  eine  prinzipiell  andere  Auffassung  in  der  vor- 
liegenden Frage  gehabt  habe.  Paulus  spricht  in  dieser  Stelle 
gar  nicht  von  dem  Fall,  dafs  der  Besitzer  selbst  in  Wahnsinn 
verfUlt,  sondern  davon,  dafs  der  Sklave  oder  Haussohn,  durch 
welchen  der  Besitz  retiniert  wird,  wahnsinnig  wird.  Die  Er- 
klärung, welche  Paulus  giebt,  indem  er  den  in  Wahnsinn  ver- 
fallenen Vertreter  mit  einem  Schlafenden  gleichstellt,  ist  aller- 
dings sehr  bedenklich.  Der  Fall  liegt  in  Wahrheit  nicht  an- 
ders, als  wenn  der  Vertreter  durch  Tod  in  Wegfall  gekommen 
wäre,  und  der  Grund  des  fortbestehenden  Besitzes  liegt  darin, 
dals  derselbe  fortan  animo  retiniert  wird.  Aber  jedenfalls  hat 
die  Motivierung,  welche  Paulus  in  1.  31  §  3  cit.  giebt,  mit 
der  hier  erörterten  Frage  nichts  zu  thun.  Der  Umstand,  der 
uns  nötigte,  in  der  Entscheidung  dieser  Frage  mit  Papinian 
eine  Abweichung  von  der  Rechtskonsequenz  zu  sehen,  war  der, 
dafe  der  animus,  durch  welchen  der  Besitz  retiniert  wird,  fehlte^ 
wahrend  dieser  Mangel  bei  dem  von  Paulus  entschiedenen 
Thatbestand  eben  nicht  obwaltet.  Die  Retention  des  Besitzes 
trotz  Wahnsinns  des  Besitzers  ist  und  bleibt  mithin  vom  Stand- 
punkt des  römischen  Rechts  eine  Singularität 

Aus  vorstehenden  Erwägungen  mm  den  Schlufs  ziehen  zu 
wollen,  dalis  der  Besitz  von  seinen  körperlichen  Banden  so  sehr 
zu  trennen  sei,  dafs  selbst  eine  positive  Unmöglichkeit  der 
Wiederherstellung  des  äufseren  thatsächlichen  Verhältnisses  den 
Besitzverlust  nicht  im  Gefolge  hätte,  wäre  selbstverständlich 
Unsinn.  Umstände,  welche  jede  rechtliche  Beziehung  des  Sub- 
jekts zum  Objekt  unmöglich  machen,  beenden  natürlich  auch 
den  Besitz.  Geht  die  Sache,  welche  Gegenstand  des  Besitzes 
ist,  unter,  so  leuchtet  ohne  weiteres  ein,  dafs  der  Besitz  ver- 
loren gegangen  ist.  Hierbei  macht  es  keinen  Unterschied,  ob 
die  Materie  vollkommen  vernichtet,  oder  ob  aus  derselben 
eine  neue  species  entstanden  ist.  Wesentlich  ist  nur,  dafs  die 
alte  Sache  nicht  mehr  existiert,  wie  dies  Paulus  in  der  be- 
reits wiedergegebenen  1.  30  §  4  D.  h.  t.  zum  Ausdruck  bringt. 
Ebenso  verhält  es  sich,  wenn  die  Sache  aus  anderen  Gründen 

21* 
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aus  dem  Kreise  der  besitzfähigen  Objekte  ausscheidet    Hierhin 
gehört  der  Fall,  wenn  die  Sache  die  Kommerzialqualit&t  ver- 
liert, denn  als  res  extra  commercium  ist  sie  jeder  privaten 
rechtlichen  Beziehung  entrückt     Dies  lehrt  Paulus   in  §  1 
des  citierten  Fragments: 
Possessionem  amittimus   multis   modis,    veluti   si    mortuuni 
in  eum  locum  intulimus,  quem  possidebamus :  namque  locum 
religiosum  aut  sacrum  non  possumus  possidere,  etsi  contem- 
namus  religionem  et  pro  private  eum  teneamus,  sicut  ho- 
minem  liberum. 
Nicht  weniger  gehört  hierher  der  Verlust  des  Besitzes  an  einem 
Grundstück   infolge   einer  Occupation    durch  Wasser   (flumen 
aut  mare,  1.  3  §  17,  1.  30  §  3  D.  h.  t.). 

Von  Bedeutung  ist  in  der  angegebenen  Hinsicht  auch  1.  13 

pr.  D.  h.  t  (Ulpianus): 

Pomponius  refert,   cum  lapides  in   Tiberim  demersi  essent 

naufragio  et  post  tempus  extracti,   an  dominium  in  integro 

fuit  per  id  tempus,  quo  erant  mersi.    Ego  dominium  me  le- 

tinere  puto,  possessionem  non  puto 

Kindel^  will  diese  Stelle  von  dem  Falle  verstanden  wissen, 
dafs  die  Steine  mit  der  Absicht  in  den  Strom  versenkt  sind,  sie 
später  wieder  heraufzuholen.  Diese  Erklärung  der  1.  13  eit, 
nach  welcher  hier  lediglich  von  dem  Falle  eines  Verlustes  durch 
den  Willen  des  Besitzers  die  Rede  sein  soll,  ist  unmöglich, 
denn  der  Wortlaut  der  Stelle,  insbesondere  das  Wort  naufragio 
beweist,  dafs  hier  von  einem  Versinken  von  Objekten  infolge 
eines  Ereignisses  gesprochen  wird ^.  Jhering^  legt  besonderes 
Gewicht  auf  das  „post  tempus''  und  führt  die  Entscheidung 
darauf  zurück,  dafs  der  Eigentümer,  indem  er  längere  Zeit  ver- 
streichen liefs,  bevor  er  sich  entschlols,  die  Steine  heraufeu- 
holen,  dieselben  in  einer  der  normalen  Gestalt  des  Eigentums 
widersprechenden  Lage  belassen  hat.  —  Vom  Standpunkt  un- 
serer Theorie  aus,  welche  die  J  h  e  r  i  n  g  sehe  Erklärung  desBe- 


»  S.  270  u.  277. 

2  Kinde!  8.  267. 

5  Gr.  d.  Besitzesschutzes  S.  218—219. 
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Sitzes  als  einer  Eigentumsposition  verwirft,  wäre  jene  Interpre- 
tation der  1.  13  nur  dann  annehmbar,  wenn  die  Unthätigkeit 
des  Eigentümers  auf  Nachlässigkeit  zurückgeführt  werden  müfste. 
Denn  eine  solche  steht  einem  Besitzaufgabeentschlufs  wesentlich 
gleich.  Allein  nichts  berechtigt  uns  dazu,  dem  Eigentümer  im 
vorliegenden  Falle  Mangel  an  Sorgsamkeit  vorzuwerfen.  Es 
hielse  etwas  in  die  Stelle  hineintragen,  was  nicht  darin  steht. 
Dafs  der  Eigentümer  an  dem  Heraufholen  der  Steine  auch 
durch  Umstände  verhindert  sein  kann,  die  von  seinem  Willen 
völlig  imabhängig  sind,  ist  klar.  Thatsächlich  ist  in  der  Ent- 
scheidung Pompons  der  Gedanke  zum  Ausdruck  gebracht,  dafs 
eine  Sache,  welche  in  einen  Strom  fällt,  damit  aus  dem  Kreise 
derjenigen  Sachen  ausscheidet,  welche  dem  Zugriff  und  der 
Herrschaft  der  Menschen  unterliegen,  was  in  der  Wirkung 
einem  Untergange  des  Objekts  gleichkommen  mufs.  Der  Um- 
stand, dafs  die  Sache  in  dem  von  Pomponius  vorgetragenen 
Beispiele  aus  dem  Strome  wieder  heraufgeholt  wird,  ist  hierbei 
nur  insofern  erbeblich,  als  sie  durch  Hebung  aus  dem  Strom 
wieder  in  den  Kreis  der  besitzfähigen  Objekte  eintritt.  Die 
Entscheidung  würde  nicht  verständlich  sein,  wenn  man  nicht 
annehmen  müfste,  dals  dem  Römer  der  Versuch  der  Hebung 
versunkener  Gegenstände  von  so  zweifelhaftem  Erfolge  zu  sein 
schien,  dafs  er  das  betreffende  Objekt  von  vornherein  gleichsam 
als  verloren  ansehen  zu  müssen  glaubte.  Nur,  wenn  die  Hebung 
unmittelbar  nach  dem  Versinken  erfolgte,  war  selbstverständlich 
jene  Erwägung,  dafs  die  Sache  einer  verlorenen  gleichzuachten 
sei,  und  damit  auch  die  aus  ihr  gezogene  Folgerung  ausge- 
schlossen *  *. 


^  Nicht  anders  steht  es,  wenn  eme  Sache  etwa  in  eine  unzugängliche 
Felsschlucht  gefallen  ist  Die  Lageveränderung,  welche  die  Sache  erleidet, 
bewirkt  ein  Ausscheiden  aus  dem  Kreise  der  besitzföhigen  Objekte. 

*  Dafs  die  römische  Auffassung  Billigung  nicht  verdient  und  daher 
de  lege  ferenda  zu  verwerfen  ist,  ist  allerdings  kaum  zu  bestreiten.  Oder 
sollte  es  wirklich  nicht  als  unbillige  Härte  erscheinen,  dafs  die  Usucapion 
einer  gesunkenen  Sache  auch  in  dem  Falle  unterbrochen  wird,  dafs  unver- 
zOgUch  zu  den  Hebungsarbeiten  geschritten  wird,  &lls  es  nur  erst  nach 
Ablauf  einer  gewissen  Zeit  gelingt,  die  Sache  heraufzuholen? 
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Ebenso  fällt  unter  den  vorstehend  dargelegten   Gesichts- 
punkt der  Fall,    dafs  Tiere  entsprungen  sind  oder  die  con- 
suetudo   revertendi   abgelegt   haben.    Es  handelt  sich  hierbei 
nur  um  ursprünglich  wilde  Tiere,  welche  entweder  durch  Vor- 
richtungen, wie  vivaria  oder  piscinae^  oder  durch  ihre  consuetudo 
revertendi  in  unserer  Gewalt  gehalten  werden.    Das  Verirren 
von  Natur  zahmer  Tiere  steht  durchaus  dem  „Verlieren"  an- 
derer Mobilien  gleich  ^    Dagegen  sind  wilde  Tiere  an  sich  kein 
Gegenstand  des  Besitzes.    Denn  eben  deswegen,  weil  sie  wild 
sind,  sind  sie  einem  menschlichen  Willen  nicht  unterworfen. 
Deshalb  würde  die  Annahme,  dafs  sie,  solange  sie  wild,   d.  h. 
weder  durch  Vorrichtungen,  wie  z.  B.  die  in  1.  3  §  14  D.  h.  t 
erwähnten  vivaria  oder  piscinae  gehalten,  noch  durch  consue- 
tudo revertendi  „gezähmt''  sind^,  Besitzobjekte  in  dem  Sinne 
seien,  wie  dies  alle  übrigen  Sachen  sind,  einen  begrifflichen 
Widerspruch  in  sich  selbst  enthalten.    Entkommen  nun  Tiere 
dem  Gewahrsam,  in  welchem  sie  gehalten  sind,  oder  legen  sie  die 
consuetudo  revertendi,   welche  sie   als  „gezähmt**   erscheinen 
läfst,  ab,  so  werden  sie  eben  dadurch  zu  Objekten,  an  denen 
ein  Besitz  nicht  möglich  ist,  mit  andern  Worten,  sie  scheiden 
aus  dem  Kreise  der  besitzfähigen  Objekte  aus  und  müssen  erst 
ihrer  Wildheit  wieder  entkleidet  werden,  um  wieder  besitzfähig 
zu  werden.    Dafe  die  Wiedererlangung  der  Freiheit  durch  das 
gefangene  Tier,  die  Ablogung  der  consuetudo  revertendi  bei  ge- 
zähmten Tieren  mehr  ist,  als  Beendigung  der  thatsächlichen 
Gewalt,  geht  daraus  hervor,   dais  mit  dem  Aufhören  des  Be- 
sitzverhältnisses auch  das  Eigentum  sein  Ende  erreicht '.    Dies 
kann  nur  so  erklärt  werden,  daüs  nach  römischer  Auffassung 
der   bezeichnete   thatsächliche  Vorgang   die  Bedeutung  einer 
Quasi-Specifikation,  d.  h.  einer  Veränderung  des  inneren  Wesens 
der  Sache  hat. 

Baron^  stellt  zwar  in  Abrede,  dais  Eigentum  und  Besitz 
bei  gezähmten  und  gefangenen  wilden  Tieren  auf  gleiche  Weise 


M.  3  §  13  D.  h.  t 

»  1.  5  §  5  D.  41,  1. 

M.  3  §  2,  1.  5  §  5  D.  41,  1. 

<  Jahrb.  f.  Dogm.  VII  S.  126  fF. 
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verloren  gehe,  indem  er,  einerseits  gestützt  auf  den  Passus: 
quum  vero  evaserit  custodiam  nostram  et  in  naturalem  liber- 
tatem  se  receperit,  nostrum  esse  desinit  et  rursus  occupantis 
fit  der  1.  3  §  2  D.  41,  1,  andererseits  auf  Grund  der  1.  3  §  14 
D.  41,  2,  insbesondere  der  Worte:  quas  vivariis  incluserimus, 
das  evadere  custodiam  nostram  ohne  gleichzeitige  Wieder- 
erlangung der  natürlichen  Freiheit  für  irrelevant  bezüglich  der 
Frage  der  Eigentumsbeendigung,  dagegen  für  einen  Erlöschungs- 
grund des  Besitzes  erachtet.  Dieser  Auffassung  kann  jedoch 
nicht  beigetreten  werden.  Es  hiefse  gewifs  die  Ausdrucksweise 
des  römischen  Juristen  mehr  als  zulässig  ist,  urgieren,  wenn 
man  aus  den  Worten:  quas  vivariis  incluserimus  bis  a  nobis 
possideri  herleiten  wollte,  dafs  bereits  das  Entwischen  des  Tieres 
aas  dem  vivarium,  wenn  ihm  selbst  das  Einfangen  desselben 
unmittelbar  folgt,  die  Beendigung  des  Besitzes  im  Gefolge  hätte. 
Ansprechender  ist  es  sicher,  anzunehmen,  dafs,  wie  das  Auf- 
geben der  consuetudo  revertendi  sowohl  das  Eigentum  als  den 
Besitz  erlöschen  macht,  so  auch  das  Entkommen  aus  der  cu- 
stodia den  Besitz  nur  unter  der  Voraussetzung  beendet,  welche 
fbr  das  Erlöschen  des  Eigentums  bestimmend  ist.  Das  Tier, 
das  der  Menageriebesitzer  mit  dem  Käfig  auf  der  Landstraüse 
verloren  hat,  bleibt  daher  im  alten  Besitz,  bis  dasselbe  auch 
aus  dem  Käfig  ausgebrochen  ist,  und  das  Tier,  das  aus  dem 
Käfig  auf  meinem  Grundstücke  entsprungen  ist  und  sich  auf 
des  Nachbars  Grundstück  geflüchtet  hat,  ist  nur  dann  nicht 
mehr  Gegenstand  meines  Besitzes,  wenn  die  Flucht  auf  das 
Grundstück  meines  Nachbars  als  ein  recipere  naturalem  liber- 
tatem  auigefafst  werden  kann. 

Schliefslich  aber  ist  Besitzverlust  denkbar,  auch  ohne  dais 
die  den  G^enstand  des  Besitzes  bildende  Sache  imtergegangen 
oder  sonst  aus  dem  Kreise  der  besitzffthigen  Sachgüter  ge- 
schwunden ist  Indem  das  Recht  im  Besitz  den  Sonderwillen 
schützt,  gewährt  es  diesen  Schutz  nur  einem  konkurrierenden 
Sonderwillen  gegenüber,  denn  das  Prinzip  ist:  Jeder  Rechts- 
genosse hat  an  sich,  d.  h.  ohne  Rücksicht  auf  besondere  Rechts- 
titel, in  Bezug  auf  eine  Sache  dasselbe  Recht,  wie  jeder  andere 
Rechtsgenosse,  daher,  wenn  er  im  Besitz  ist,  mehr  Recht.    Dem 
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Staatswillen  dagegen  muiSs  der  Sonderwille  des  Privaten  weichen, 
jenem  gegenüber  wird  der  Reehtsschutz  nicht  gewährt.  Wo 
daher  der  Staatswille  die  Erledigung  des  Besitzes  gebietet, 
tritt  Besitzverlust  ein  auch  wider  Willen  des  Besitzers.  Quellen* 
mä&iger  Beweis  dieses  Satzes  ist  auch  hier  jene  für  den  Be- 
sitzverlust besonders  wichtige  1.  30  cit,  woselbst  es  in  §  2 
heifst  : 

Item  cum  praetor  idcirco  in  possessionem  rei  jussit,  quod 
damni  infecti  non  promittebatur,  possessionem  invitum  domi- 
num amittere  Labeo  ait. 

Dals  weder  der  Umstand,  dafs  der  Besitz  den  Anordnungen 
der  Staatsgewalt  zu  weichen  hat,  noch  die  Thatsache,  dals 
Besitz  an  .nicht  mehr  existierenden  oder  nicht  verkehrsfähigen 
Sachen  nicht  zu  denken  ist,  unserer  Theorie  entgegenstehen, 
wird  kaum  Widerspruch  finden.  Zweifel  gegen  die  Annahme, 
dals  der  Besitz,  abgesehen  von  jenen  oben  besprochenen  be- 
sonderen Fällen,  lediglich  animo  verloren  wird,  könnte  aber 
1.  29  D.  h.  t  erregen.  Denn  hier  ist  ausgesprochen,  dafs  ein 
pupillus  Besitz  auch  sine  tutoris  auctoritate  und  zwar  corpore 
zu  verlieren  im  stände  sei.    Die  Stelle  lautet: 

Possessionem  pupillum  sine  tutoris  auctoritate  amittere 
posse  constat,  non  ut  animo,  sed  ut  corpore  desinat  possi- 
dere:  quod  est  enim  facti,  potest  amittere,  alia  causa  est,  si 
forte  animo  possessionem  velit  amittere:  hoc  enim  non 
potest. 

Zwischen  dieser  Stelle  und  der  bereits  oben  besprochenen 
1.  11  D.  41,  1  hat  man  einen  Gegensatz  finden  wollen.  Man 
hat  darauf  hingewiesen  S  dafs,  wenn  in  1.  11  D.  41,  1  jede 
Alienation  eines  Besitzes  durch  den  besitzenden  Pupillen  ohne 
auctoritas  tutoris  ausgeschlossen  erscheine,  doch  andererseits 
eine  mit  corporalis  traditio  verbundene  Veräufeerung  nach  1.  29 
cit.  zulässig  sein  müsse,  da  in  dieser  Stelle  überhaupt  die 
Möglichkeit  eines  Besitzverlustes  corpore,  auch  wenn  der  Besitzer 
in  seiner  Handlungsfähigkeit  beschränkt  sei,  statuiert  werde. 


^  Vgl.  statt  aller  anderen  Esmarch  S.  47. 
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In  Wahrheit  aber  besteht  der  Gegensatz  nicht,  den  man  zwischen 
1.  29  D.  h.  t  und  1.  11  cit.  hat  finden  wollen.  Wird  1.  29 
richtig  verstanden,  so  ergiebt  dieses  Fragment  schliefslich  kein 
anderes  Resultat,  als  die  1.  11  cit.,  nämlich  dafs  ein  Pupill  den 
Besitz  siüe  tutoris  auctoritate  nicht  alienare,  d.  h.  animo  auf- 
geben könne,  wobei  unter  der  Besitzaufgabe  animo  ebensowohl 
eine  Übertragung  an  einen  Anderen  als  eine  blofse  Entsagung 
zu  verstehen  ist. 

Hinsichtlich  der  Interpretation  der  1. 29  fragt  sich  allein,  was 
der  Jurist  (ülpian)  hier  unter  dem  Besitzverlust  corpore  versteht. 
Und  in  dieser  Beziehung  dürfen  wir  annehmen,  dafs  an  die- 
jenigen FÜle  gedacht  ist,  wo  es  auf  den  Willen  des  Besitzers 
nicht  ankommen  kann,  weil  nach  erfolgter  körperlicher  Ver- 
änderung eine  Konzentration  des  Willens  auf  die  Sache  un- 
möglich, resp.  unsinnig  sein  würde.  Wir  haben  gesehen,  dafs, 
wenn  die  Sache  untergegangen  oder  aus  dem  Kreise  der  besitz- 
fähigen Objekte  ausgeschieden  ist,  oder  die  Entsetzung  des  Be- 
sitzers auf  staatlicher  Anordnung  beruht,  Besitzverlust  ange- 
nommen werden  muls,  ohne  dafs  eine  Beziehung  das  Willens 
zu  dem  Verluste  aufgefunden  werden  kann.  Dafs  es  hier  nicht 
darauf  ankommen  kann,  ob  der  Besitzer  im  juristischen  Sinne 
willensfähig  ist  oder  nicht,  leuchtet  ein.  Der  Umstand,  dafs 
das  Entscheidende  bei  diesen  Fällen  in  der  Trennung  des 
körperlichen  Verhältnisses  zwischen  Person  und  Sache  gesehen 
wird,  steht  der  von  uns  hervorgehobenen  Thatsache,  dafs  das 
Wort  corpus  in  der  Besitzlehre  auf  die  Person  und  nicht  auf 
die  Sache  zu  beziehen  ist,  nicht  entgehen.  Denn  der  Unter- 
gang der  Sache,  bezw.  was  diesem  gleich  geachtet  wird,  hat 
eben  zur  Folge,  dafs  ein  körperliches  Verhältnis  zwischen 
Person  und  Sache  nicht  mehr  hergestellt  werden  kann.  Die 
Modifikation,  die  der  BegriflF  corpus  hier  insofern  erfährt,  als 
hier  nicht  nur  das  corpus  des  Rechtssubjekts,  sondern  das 
körperliche  Verhältnis  desselben  zur  Sache,  bezw.  die  Möglich- 
keit eines  solchen  bezeichnet  werden  soll,  ist  gering  und  unbe- 
deutend. Sie  erklärt  sich  wohl  aus  dem  in  der  Stelle  gebrauchten 
Gegensatz  des  animus. 

Wollte  man  gegen  das  vorstehend  Dargelegte  einwenden, 
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dafs  es  selbstverständlich  sei,  dafs  es  bei  denjenigen  Fällen, 
welche  hier  als  Verlustfälle  corpore  bezeichnet  werden  sollen, 
auf  die  auctoritas  tutoris  nicht  ankommen  kann,  so  ist  zu  er- 
widern,  dafs  auch  die  Uberflttssigkeit  der  auctoritas  tutoris  bei 
unfreiwilliger  Besitzentziehung  durch  andere  oder  dem  soge- 
nannten Verlieren  einer  Sache,  welche  Fälle  von  der  herrschenden 
Lehre  ja  als  ganz  besonders  bedeutsame  Verlustfälle  corpore 
bezeichnet  werden,  nicht  besonders  hervorgehoben  zu  werden 
brauchtet  Wir  meinen,  dafs  der  Jurist  in  1.  29  D.  h.  t.  ganz 
entsprechend  der  1.  11  cit.  die  Unzulässigkeit  freiwilliger  Be- 
ßitzaulgabe  (animo)  seitens  eines  Mündels  vor  allem  betonen 
will.  Er  thut  dies,  indem  er  mit  den  selbstverständlichen  und 
als  feststehend  (constat)  bezeichneten  Fällen  des  Besitzverlustes 
corpore  beginnt.  Hierdurch  erscheint  der  Schiulissatz,  welcher 
die  Unmöglichkeit  des  Besitzverlustes  animo  lehrt,  umsomehr 
hervorgehoben.  Wenn  er  hierbei  als  Gegensatz  etwas  Über- 
flüssiges hervorhebt,  so  ist  dies  schliefslich  nicht  bemericens- 
werter,  als  wenn  ausdrücklich  bemerkt  wird,  dafs  Besitzverlust 
eintritt,  wenn  die  Sache  extra  commercium  kommt ',  oder  dab 
ein  Recht  an  fremder  Sache  verloren  wird,  wenn  die  letztere 
untergeht®. 

Nichts  nötigt  uns  daher,  das  amittere  corpore  possessionem 


>  Vgl.  Pininski  Bd.  U  S.  39  Anm.  3  und  Kniep  S.  110.  Kniep 
wiU  den  Sinn  der  Stelle  darin  erkennen,  dafs,  wenn  ein  Mündel  ein  Grund- 
stück verlasse  und  nicht  die  Absicht  habe,  dahin  zurückzukehren,  es  den 
Besitz  verliere,  ohne  dafs  eine  Mitwirkung  des  Vormundes  nötig  werde, 
wAhrend  eine  solche  allerdings  erforderlich  sei,  falls  das  Mündel  auf  dem 
Besitztum  bleibe  und  durch  einfachen  Willensentschlufs  den  Besitz  auf- 
geben wolle.  Ganz  abgesehen  davon,  dafs  Kniep s  Erklärung  allenfiüls 
nur  auf  Grundstücke  pafst  und  eine  Beschränkung  jener  Stelle  auf  das  be. 
sondere  Immobiliarrecht  durch  nichts  gerechtfertigt  ist,  so  ist  diese  Inter- 
pretation schon  deswegen  unhaltbar,  weil  nicht  zu  ersehen  ist,  wie  der  nach 
Kniep  hier  angeblich  gemeinte  Yerlustfidl  unter  die  Kategorie  eines  Ver- 
lustes corpore  —  deren  Zulässigkeit  an  sich  vorausgesetzt  —  subsumiert 
werden  kann,  da  doch  Kniep  selbst  den  Willen  des  Mündels  als  wesent- 
liches Element  des  Verlustes  betont 

M.  30  §  1  D.  h.  t 

»  1.  8  pr.  D.  20,  6. 
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der  1.  29  cit  auf  die  von  der  herrschenden  Lehre  besonders 
hervorgehobenen  Thatbestände  zu  beziehen.  Wenn  man  schliefs- 
lich  die  Stelle  von  dem  Falle  hat  verstehen  wollen  S  wo  zwar 
ein  traditionsäbnliches  Geschäft  zwischen  dem  Mündel  und  einem 
anderen  abgeschlossen  ist,  der  letztere  aber  Handlungen  in 
Bezug  auf  die  Sache  vorgenommen  hat,  welche,  ganz  abgesehen 
von  aller  Tradition,  zu  Besitzerwerb  zu  fahren  geeignet  sind, 
und  wenn  man  diese  Wirkung  jenen  Handlungen  auch  hier  bei- 
gelegt  hat,  wenngleich  der  Tradition  seitens  des  Mündels  an 
sich  gar  keine  Bedeutung  zukommt,  so  pafst  diese  Erklärung 
auf  Grundstücke  zunächst  überhaupt  nicht  Denn  Occupation 
von  Grundstücken  eines  Mündels  ohne  Kenntnis  des  Vormundes 
kann  nur  clandestina  possessio,  also  —  wie  des  näheren  später 
ausgeführt  werden  wird  —  juristischen  Besitz  überhaupt  nicht 
zur  Folge  haben.  Mithin  hat  das  Mündel  trotz  seiner  Tradition 
und  trotz  der  Occupationsakte  der  ihm  gegenüber  stehenden 
Partei  den  Besitz  des  Grundstücks  nicht  verloren,  und  zwar 
weder  corpore  noch  animo.  Was  aber  Mobilien  anlangt,  so 
steht  es,  da  eben  alles  ex  mente  des  Vormundes  zu  beurteilen 
ist,  mit  dem  in  1.  29  gesuchten  Thatbestände  gamicht  anders, 
als  wenn  die  Sache  dem  Mündel  von  irgend  jemandem  sonst 
widerrechtlich  entzogen,  etwa  gestohlen  wäre.  In  letzterem 
Falle  ist  der  Besitz  zwar  dem  Mündel  entzogen,  aber  —  und 
auch  in  dieser  Hinsicht  müssen  wir  uns  hier  begnügen,  auf  die 
nachfolgenden  Ausführungen  zu  verweisen,  —  nur  adversus  ex- 
traneos;  gegenüber  dem  Diebe  selbst  kann  die  Sache  mit  dem 
interd.  uti  possidetis  in  rekuperatorischer  Anwendung  zurück- 
erlangt  werden.  Nicht  anders  liegt  es  bezüglich  des  von 
Strohal  angenommenen  Falles.  Wenn  es  überflüssig  gewesen 
wäre,  darauf  hinzuweisen,  dafs  den  Besitz  erwerbe,  wer  dem 
Mündel  eine  Uhr  gestohlen;  so  war  es  nicht  weniger  überflüssig, 
hervorzuheben,  dafs  der  pupillus  im  Verhältnis  zu  Dritten  des 
Besitzes  der  Uhr  verlustig  gegangen,  wenn  er  sie  einem  anderen 
geschenkt,  dieser  sie  in  die  Tasche  gesteckt  und  sich  mit  ihr 
entfernt  haben  sollte. 


»  Strohal  a.  a.  0.  S.  173. 
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Da  wir  sonach  nicht  gezwungen  sind,  anzunehmen,  daTs 
die  amissio  corpore  possessionis,  von  welcher  in  1.  29  die  Rede 
ist,  sich  auch  auf  andere  Fälle  beziehe,  so  halten  wir  uns  fllr 
berechtigt,  sie  nur  auf  diejenigen  Fälle  zu  erstrecken,  in  welchen 
der  zweifellos  eintretende  Besitzverlust  nach  der  hier  verteidigten 
Auffassung  ganz  ungezwungen  als  ein  corpore  amittere  pos- 
sessionem  erachtet  werden  kann^. 


^  Einen  Widerspruch  gegen  die  obigen  Deduktionen  ergiebt  auch  die- 
jenige Gruppe  von  QuellensteUen  nicht,  in  welchen  die  Zulässigkeit  der 
Ersitzung  auf  Grund  eines  in  der  Person  eines  Willensunfähigen  liegenden 
Putatiytitels  bestimmt  ist  Wenn  mehrfach  —  so  insbesondere  von  Köhler, 
Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  69  S.  200  und  Pininski  II  S.  40  —  aus  denselben 
(l.  2  §§  15,  16  D.  41,  4;  l.  13  §  1  D.  41,  3;  1.  7  §§  2,  4  D.  6,  2;  1.  13 
§  2  D.  eod.)  Schlüsse  abgeleitet  sind,  welche  den  Bemerkungen  Stroh  als 
über  den  Sinn  der  1.  29  D.  h.  t  entsprechen,  so  ist  zu  erwägen,  dafs,  wie 
insbesondere  Kohl  er  selbst  anerkennt,  jene  Stellen  nur  die  auf  die 
„Mangelhaftigkeit  des  Ersitzungstitels"  beruhenden  Schwierigkeiten  be 
sprechen  und  die  Besitzfrage  selbst  gamicht  ins  Auge  fassen.  Allerdings 
ist  auch  Voraussetzung,  dafs  der  üsukapient  Besitzer  sei.  AUein,  d&fs 
gerade  der  Willensunfahige  eine  auf  Besitzveranderung  gerichtete  und  der 
Gegenkontrahent  eine  entsprechende  auf  Besitzbegründung  abzielende  Hand- 
lung vorgenommen  haben,  wird  in  jenen  Stellen  keineswegs  vorausgesetEt. 
Vielmehr  ist  es  sehr  wohl  möglich,  dafs  der  üsukapient  den  Besitz  anf 
ganz  regelmäfsige  Weise,  etwa  durch  den  tutor,  bereits  vorher  er- 
halten hat. 

Bei  alledem  soll  natürlich  auch  hinsichtlich  dieser  Stellen  nicht  be- 
hauptet werden,  dafs  wenigstens  Alterationen  bestehender  Besitzwirknngen 
auf  Grund  der  Setzung  eines  Traditionsaktes  seitens  eines  WiUensunfahigen 
vorkommen  können.  Allein  dieselben  Gründe,  welche  uns  bezügUdi  der 
1.  29  D.  h.  t  gegen  die  Ansicht  von  Stroh al  mafsgebend  erscheinen, 
lassen  uns  auch  in  diesen  Fragmenten  nicht  einen  Beweis  für  die  behauptete 
Zulässigkeit  eines  Verlustes  corpore  erkennen,  welche  über  die  von  uns 
auf  Grund  der  Interpretation  des  1.  29  D.  h.  t.  gezogenen  Grenzen  hinaus 
ginge.  In  entsprechendem  Sinne  sind  übrigens  auch  di^enigen  Stellen  zu 
verstehen,  welche  von  dem  Falle  sprechen,  dafs  ein  Erbe  Sachen,  welche 
der  flrblasser  in  fremdem  Namen  detinierte,  in  der  Meinung,  dieselben 
seien  Eigentum  des  Erblassers,  in  Besitz  nimmt,  so  1.  36  pr.  D.  41,  3; 
§  4  J.  II  6;  1.  11  D.  44,  3. 


Zweites  Kapitel. 
Besitzverlnst  an  Orandstflckeii. 

1.    Vollständiger  Besitzverlust. 

§18. 

Als  der  gleichsam  normale  und  der  theoretischen  Be- 
trachtung anscheinend  am  wenigsten  Schwierigkeiten  bietende 
Fall  stellt  sich  derjenige  dar,  bei  welchem  der  Besitz  verloren 
geht,  weil  der  Besitzer  seinen  Willen  aus  der  Sache  herauszieht. 
Die  Verknüpfung  des  Subjekts  mit  dem  Objekt,  welche  die 
Grundlage  und  das  eigentliche  Wesen  des  Besitzes  ausmacht, 
wird  gelöst,  weil  das  Subjekt  diese  Verknüpfung  nicht  mehr 
will.  Wir  haben  eben  gesehen,  dafs  dieses  Prinzip  Ausdruck 
in  1.  17  §  1  D.  h.  t  (Ulpian)  gefunden  hat,  wo  es  heilst: 

possessio  .  .  .  recedit;  ut  quisque  constituit  nolle  possidere, 

und  dafs  auch  eine  Trennung  des  körperlichen  Bandes  zwischen 
Person  und  Sache  durchaus  nicht  immer  erforderlich  ist,  wie  in 
der  bereits  citierten  1.  3  §  6  D.  h.  t.  ausdrücklich  ausgesprochen 
ist  Indem  wir  sonach  den  Verlust  ebenso  wie  den  Erwerb 
des  Besitzes  auf  den  selbstverständlich  hinreichend  geäufserten 
Willen  des  Besitzers  zurückführen,  fragt  es  sich,  wie  die 
ÄuJserung  des  Verlustwillens  beschaffen  sein  mufs,  um  die  Ver- 
bindung zwischen  dem  Bechtssubjekt  und  Objekt  als  gelöst  er- 
seheinen zu  lassen. 

In  dieser  Beziehung  ist  insbesondere  die  Frage,  ob  der 
positive  Wille,  nicht  mehr  Besitzer  sein  zu  wollen,  die  einzige 
Form  ist,  in  welcher  der  Verlustwille  auftritt,  von  Erheblich- 
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keit.  Im  Anschlüsse  an  seine  bereits  oben  besprochene  An- 
nahme, dafis  im  ältesten  römischen  Recht  der  irgendwie  ge- 
staltete Abzug  des  Besitzers  vom  Grundstücke  ohne  Rücksieht 
auf  die  Willensqualität  desselben  den  Besitzverlust  bewirkt  habe, 
lehrt  EniepS  dafs  von  jener  Grundlage  aus  das  römische 
Recht  sich  weiter  so  entwickelt  habe,  dab  auf  einer  zweiten 
Stufe  der  Entwicklung  das  Verlassen  des  Grundstücks  ohne  den 
Willen,  zurückzukehren,  auf  einer  dritten  aber  erst  der  Abzug 
des  Besitzers  in  der  positiven  Absicht,  den  Besitz  aufisugeben, 
für  den  Besitzverlust  entscheidend  sei,  resp.  gewesen  sei.  Dar- 
nach würde,  wie  K  n  i  e  p  ^  ausdrücklich  hervorhebt,  auf  jener 
zweiten  Entwicklungsstufe  für  die  Retention  des  Besitzes  das 
positive  Thatbestandsmoment  der  Rückkehrabsicht  erforderlich 
gewesen  sein,  während  in  dem  letzten  Entwicklungsstadium 
Retention  des  Besitzes  anzunehmen  sei,  sofern  nur  nicht  der 
strikte  Wille,  den  Besitz  aufisugeben,  nachgewiesen  werden 
könne. 

Wir  glauben  nicht,  dafs  diese  Aufstellungen  zu  halten  sein 
werden.  So  wenig  zu  denken  ist,  dals  Verlassen  des  Grund- 
stücks seitens  des  Besitzers  unter  allen  Umständen  jemals  Be- 
sitzverlust habe  bewirken  können,  ebensowenig  kann  angenommen 
werden,  dafs  das  römische  Recht  auf  irgend  einer  Stufe  der 
Entwicklung  den  Verlust  des  Besitzes  mit  der  blolsen  That^ 
Sache  des  Verlassens  des  Grundstücks  unter  der  rein  negativen 
Voraussetzung,  dals  dem  Besitzer  nicht  der  Wille,  auf  dasselbe 
zurückzukehren,  innewohne,  habe  verbinden  können,  resp.  dals 
die  Besitzfortdauer  an  das  positive  Moment  der  selbstver- 
ständlich erkennbar  geäuiserten  und  dementsprechend  zu 
beweisenden  Rückkehrsabsicht  geknüpft  gewesen  sei.  Die 
auch  hier  von  Kniep  angezogene  Stelle  Gajus  FV  §  153  ist 
nicht  beweisend.  Hierselbst  heilst  es: 
Quin  etiam  plerique  putant  animo  quoque  retineri  posses- 
sionem,  id  est  ut,  quamvis  neque  ipsi  simus  in  possessione 
neque  nostro  nomine  alius,  tamen  si  non  relinquendae  po&- 
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sessionis  animo  sed  postea  reversuri  inde  discesserimus,  re- 
tinere  possessionem  videamur. 

Indem  in  dieser  Stelle  retentio  possessionis  anerkannt  ist, 
trotz  der  Thatsache  des  discedere,  falls  nur  nicht  der  animus 
relinquendae  possessionis  vorliegt,  ist  implicite  ausgesprochen, 
dals  der  Besitz  verloren  ist,  falls  der  Besitzer  das  Grund- 
stück animo  relinquendae  possessionis  verläTst.  Mithin  ist  auch 
hier,  wie  in  der  entsprechenden  Institutionenstelle  §  5  J.  IV,  5, 
die  Absicht,  den  Besitz  aufzugeben,  das  Entscheidende.  Denn 
als  Absicht  der  Besitzaufgabe  mufs  der  animus  relinquendae 
possessionis  verstanden  werden.  Wenn  Kniep  die  kritischen 
Worte  auf  die  Absicht  „dauernden  Verlassens"  beziehen  will, 
so  liegt  hierin  nichts  wesentlich  anderes.  Es  ist  nicht  abzu- 
sehen, wie  sich  die  Absicht,  ein  Besitztum  dauernd  zu  ver- 
lassen, von  dem  Besitzaufgabewillen,  wie  wir  ihn  verstehen, 
unterscheiden  soll.  Aus  den  Worten :  postea  reversuri  vollends 
kann  keineswegs  gefolgert  werden,  daTs  Gajus  für  die 
retentio  animo  das  positive  Thatbestandsmerkmal  des  Rückkehr- 
willens gefordert  habe,  im  Gegensatz  zu  einer  späteren  Periode, 
in  welcher  die  Abwesenheit  des  Besitzaufgabewillens  im  Falle 
des  discedere  für  die  Besitzretention  ausreichend  gewesen  sei. 
Denn  offenbar  sollten  die  auf  den  Rückkehrwillen  Bezug  h  aben- 
den  Worte  nur  den  Gegensatz  zu  den  eigentlich  entscheidenden 
Worten :  relinquendae  possessionis  animo  bilden  und  diese  durch 
den  Gegensatz  mehr  hervorheben.  Ein  derartiges  Bestreben, 
ein  Thatbestandsmerkmal  durch  Anführung  seines  Gegensatzes 
in  hellstes  Licht  zu  setzen,  selbst  wenn  damit  etwas  vielleicht 
Überflüssiges  gesagt  wurde,  ist  bei  Gajus  um  so  eher  anzu- 
nehmen, als  ja  bekannüich  sein  (Institutionen-) Werk  im  wesent- 
lichen Unterrichtszwecken  diente.  Übrigens  mag  hervorgehoben 
werden,  dafs,  wo  der  Besitzer  das  Grundstück  verläXst  ohne 
die  Absicht,  zurückzukehren,  der  Besitzaufgabewille  stets  an- 
zunehmen sein  wird.  Wir  glauben  nach  alledem,  dafe  das 
Prinzip  der  uns  hier  beschäftigenden  Art  des  Besitzverlustes 
im  römischen  Rechte  stets  dasjenige  gewesen  ist,  dafs  der  Be- 
sitz verloren  geht,  wenn  der  Besitzer  ihn  aufgeben  will  und 
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diese  Absicht  durch  Verlassen  des  Grandstücks  dokumentiert; 
wie  dies  von  Papinian  in  1.  44  §  2  D.  h«  t. : 

nam  ejus  quidem,  quod  corpore  nostro  teneremus,  posses- 
sionem  amitti  vel  animo  vel  etiam  corpore,  si  modo  eo 
animo  inde  digressi  fuissemus,  ne  possideremus  .... 

und  von  Ulpian  in  1.  1  §  25  D.  43,  16: 
nam  ex  omnibus  praediis,    ex  quibus  non  hac  mente  rece- 
demus,  ut  omisisse  possessionem  vellemus,  idem  est  .... 

zum  Ausdruck  gebracht  ist*. 

Auf  den  Willen,  den  Besitz  aufzugeben,  beziehen  wir  auch 
die  viel  erörterte  1.  25  §  2  D.  h.  t.  (Pomponius),  welche 
Stelle  uns  übrigens  in  anderem  Zusammenhange  noch  einmal 
beschäftigen  wird.    Die  Stelle  lautet: 

Quod  autem  solo  animo   possidemus,    quaeritur,    utrumne 

usque  eo  possideamus,  donec  alius  corpore  ingressus  sit 

an  vero  (quod  quasi  magis  probatur)  usque  eo  possideamus, 
donec  reveitentes  nos  aliquis  repellat  aut  nos  ita  animo  de- 
sinamus  possidere,  quod  suspicemur  repelli  nos  posse  ab  eo, 
qui  ingressus  sit  in  possessionem:  et  videtur  utilius  esse. 

Der  Fall,  den  der  Jurist  bespricht,  liegt  so,  daCs  der  Be- 
sitzer einen  Vertreibungsversuch  gegen  denjenigen,  der  in 
seiner  Abwesenheit  das  Besitztum  heimlich  occupiert  hat,  unter- 
läßt, aus  Furcht,  mit  blutigem  Kopfe  zurückgeschlagen  zu 
werden.  Kniep  erklärt  auch  hier  den  animus,  auf  welchen 
Pomponius  den  Besitzverlust  zurückführt,  als  den  Willen, 
nicht  zuillckzukehren ,  ohne  Rücksicht  auf  einen  etwa  damit 
konkurrierenden  Besitzaufgabewillen.  Er  meint,  dals  die  An- 
nahme eines  Verzichtes  im  vorliegenden  Falle  sogar  ein  logisch 
unrichtiger  Gedanke  sein  würde.  „Wer  umkehrt,  weil  er 
fürchtet,  vom  Eindringling  zurückgewiesen  zu  werden,  ver- 
zichtet damit  keineswegs  auf  seinen  Besitz :  sein  erster  Weg 
ist  vielleicht  zum  Rechtsanwalt,  diesen  zur  Erhebung  der  Klage 
zu  bevollmächtigen. "  Indem  wir  jedoch  die  Annahme  verwerfen, 
dafs  das  römische  Recht  jemals  auf  iiigend  einer  Stufe  seiner  Ent- 
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Wicklung  den  Besitzverlust  bereits  an  die  Thatsache  der  Ent- 
fernung des  Besitzers  vom  Grundstücke  ohne  die  Absicht,  zu 
demselben  zurückzukehren,  sofern  dies  nicht  als  gleichbedeutend 
mit  der  Absicht  der  Besitzaufgabe  zu  erachten  ist,  geknüpft 
habe,  liegt  hierin  schon  der  Grund,  weshalb  wir  die  Kniep- 
sche  Erklärung  der  Pomp onischen  lex  fbr  unmöglich  halten. 
Auch  sind  die  Gründe,  welche  Eniep  gegen  die  hier  ver- 
teidigte, mit  der  herrschenden  übereinstimmende  Ansicht  an- 
führt, nicht  beweisend.  Der  Vorwurf  mangelnder  Logik  dürfte 
hier  Kniep  zurückzugeben  sein.  Wer  sich  zum  Rechtsanwalt 
begiebt,  um  diesen  zur  Erhebung  der  Klage  zu  bevollmäch- 
tigen, hat  doch  sicher  nicht  die  Absicht,  das  Besitztum 
„dauernd  zu  verlassen"^,  vielmehr  will  er  möglichst  bald 
in  seine  Besitzung  zurückkehren,  nur  dafs  er  dies  auf  eine 
möglichst  sichere  Art  bewirken  will.  Allerdings  ist  es  richtig, 
dafe  die  Anrufung  der  staatlichen  Organe  zur  Wiedererlangung 
der  verlorenen  Gewalt  die  Annahme  eines  Verzichtes  auf  den 
Besitz  ausschliefsen  würde.  Aber  es  ist  zu  erwägen,  dals  die 
Stelle  von  Pomponius  herrührt,  einem  Juristen,  zu  dessen 
Zeiten  der  entsetzte  Besitzer  in  erster  Linie  an  das  ihm  zu- 
stehende Becht  der  Wiedervertreibung,  d.  h.  der  Selbsthülfe, 
gedacht  haben  mag.  Und  so  erscheint  die  Erklärung  durchaus 
zulässig,  dafs  der  Jurist  die  Inanspruchnahme  der  staatlichen 
Hülfe  eben  gar  nicht  ins  Auge  gefafst  habe.  Auch  war  der 
Interdiktenschutz  bei  einem  Fall,  wie  dem  vorliegenden, 
immerhin  ein  nur  beschränkter.  Das  interd.  unde  vi  stand  dem 
Besitzer  nicht  zu,  denn  Voraussetzung  desselben  war,  wie 
unten  noch  auszuführen  ist,  die;  Unternehmung  eines  Ver- 
treibungsversuchs. Wenn  nun  auch  das  interd.  uti  possidetis 
von  dieser  Voraussetzung  nicht  abhing,  vielmehr  in  recupera- 
torischer  Anwendung  dem  Besitzer  hätte  helfen  können,  so 
mag  die  Anwendung  dieses  Rechtsbehelfs,  wie  wir  wohl  an- 
nehmen dürfen,  eine  im  Verhältnis  zum  interd.  unde  vi  weniger 
häufige  gewesen  sein.  Auch  dieser  Umstand  ist  unseres  Er- 
achtens  nicht  ohne  Einflufs  darauf  gewesen,  dafs  Pomponius 


»  Vgl.  Kniep  S.  108. 

P.  Hirsch,  Saehbesitzerwerb.  22 


338  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust. 

in  dieser  Stelle  die  Möglichkeit  der  Wiedererlangung  der 
thatsächlichen  Gewalt  mit  Hülfe  der  Gerichte  nicht  berück- 
sichtigt hat.  Dafs  schliefslich  der  Annahme  eines  Verzichtes 
sonstige  Quellenstellen  widersprechen  würden,  kann  Kniep 
ebenfalls  nicht  zugegeben  werden.  Wenn  in  c.  4  C.  7,  32 
ein  Besitzverlust  verneint  ist,  obwohl  der  Besitzer  infolge  von 
Furcht  Besitzhandlungen  auch  nur  zu  versuchen  unterl&fstS 
so  ist  doch  die  Absicht,  den  Besitz  aufzugeben,  wie  aus  dem 
in  diesem  Gesetz  gebrauchten  Ausdruck  distulisti  hervorgeht, 
ausgeschlossen.  Der  Besitzer  hat  eben  die  Ausübung  von  Be- 
sitzhandlungen infolge  von  Furcht  nur  „  aufgeschoben ",  will  sie 
aber  nicht  völlig  unterlassen. 

In  der  That  finden  wir  keine  Quellenstelle  ^  aus  welcher 
zu  folgern  wäre,  dafs  auch  nur  ein  römischer  Jurist  in  Abrede 
gestellt  habe,  wie  Abstandnahme  von  einem  Rückkehrversuch 
Besitzverlust  infolge  Aufgabe  des  Besitz  willens  involviere*. 
Wenn  neuerdings  Klein^  ganz  entsprechend  seinem  Be- 
streben, überall  Meinungsverschiedenheiten  unter  den  römischen 
Juristen  aufzudecken,  in  der  Pomponischen  Stelle  drei  ver- 
schiedene Theorieen  (Besitzverlust  schon  durch  blofees  ingredi 
des  Occupanten  —  bei  vergeblichem  Rückkehrversuch  —  im 
Falle  der  Abstandnahme  von  einem  Rückkehrversuch)  wieder- 
gegeben finden  will  und  aus  dem  quod  quasi  magis  probator 
der  Stelle  folgert,  dafs  zur  Zeit  des  Pomponiusdas  Repulsions- 
prinzip  als  das  für  alle  Fälle  der  Occupation  animo  besessener 
Grundstücke  allein  mafsgebende  von  der  Mehrzahl  der  Juristen 
angesehen  worden  sei,  so  vermögen  wir  dieses  Resultat  mit 
dem  Wortlaut  der  Stelle  nicht  in  Übereinstimmung  zu  bringen. 
Die  Frage,  welche  Pomponius  aufwirft,  ist  allein  die,  ob 
bereits  mit  der  Ingression  des  Occupanten  der  Besitzverlust 
eintrete  oder  ob  derselbe  nach  diesem  Zeitpunkt  zu  fixieren, 
nämlich   als   mit    der  Repulsion,    resp.   dem   Aufgeben  eines 
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Rückkehrversuchs  eingetreten  anzusehen  sei.  Ein  Gegensatz 
zwischen  der  Repulsion  und  dem  Verzicht  besteht  darnach  nicht 
Wir  haben  bis  jetzt  ausschliefslich  den  Fall  ins  Auge  ge- 
faist,  bei  welchem  der  Besitzverlust  auf  Grund  des  positiven 
Entschlusses  eintritt,  nicht  mehr  Besitzer  zu  sein.  Es  fragt 
sieh  aber,  ob  ein  Verlust  denkbar  ist,  welcher  seinen  Grund 
in  der  Beschafifenheit  des  Willens  hat,  ohne  dals  der  positive 
Besitzaufgabeentschlufs  zu  konstatieren  ist.  Die  Entscheidung 
müssen  auch  hier  die  Quellen  geben.  In  die  Justinianische 
Sammlung  ist  in  den  Pandektentitel  de  usucapionibus  et  usur- 
pationibus  (41,  3)  ein  den  Institutionen  des  Gajus  (11  §  51) 
entnommenes  Fragment  eingetragen,  bei  dessen  Interpretation 
so  ziemlich  alles  bestritten  ist.    Die  Stelle  lautet^: 

Fundi  quoque  alieni  potest  aliquis  sine  vi  nancisci  posses- 
sionem,   quae    vel  ex  negligentia    domini    vacet   vel  quia 
dominus  sine  successore  decesserit  vel  longo  tempore  afuerit. 
Bestritten  ist  zunächst,  wie   das  vacare  der  possessio  zu 
verstehen  sei.    Während  die  herrschende  Ansicht  vacare  von 
Besitzlosigkeit  versteht,   lehrt  Eniep^,   dafs  hier,  abgesehen 
Ton  dem  von  ihm  unberücksichtigt  gelassenen  Falle  unbeerbten 
Todes,  nur  leerer  Besitz  gemeint  sei,  d.  h.  das  Grundstück  sei 
zwar  vom  Besitzer  verlassen,   so   daXs  gewaltfreie  Occupation 
möglich  sei,  aber  besitzlos  sei  es  bis  zum  Eintritt  des  Occupa- 
tionsfalls  nicht.  Diejenigen  Schriftsteller  ferner,  welche  in  dieser 
Beziehung  auf  dem  Boden  der  herrschenden  Theorie  stehen, 
sind  zu  einer  Einhelligkeit  der  Meinungen  darüber  nicht  ge- 
langt,   ob   der  hier  besprochene  Verlustfall  als  Verlust  animo 
oder  corpore  zu  charakterisieren  sei. 

^  Die  entsprechende  Stelle  der  Justinianischen  Institutionen  (II  6 
§  7)  lautet:  .  .  .  ut  quis  loci  vacantis  possessionem  propter  absentiam  aut 
negligentiam  domini,  aut  quia  sine  successore  decesserit,  sine  vi  nancis- 
cator.  Eine  leichte  Abweichung  dieses  Wortlauts  von  den  die  Grundlage 
bildenden  Gajanischen  Institutionen  ist  nicht  zu  verkennen.  Während  in 
der  PandektensteUe  sowohl  als  bei  G^us  die  absentia,  negligentia  u.  s.  w. 
in  Beziehung  gesetzt  ist  zu  dem  vacare  der  possessio,  sind  Abwesenheit, 
Nachlässigkeit,  Tod  des  dominus  nach  dem  Wortlaut  der  Justinianischen 
Institutionen  nur  Gründe  für  die  Gewaltfreiheit  des  Besitzerwerbs. 

■  S.  21. 
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Unter  denjenigen  Gründen,  auf  welche  G  a  j  u  s  das  vacare 
zurückführt,  ist  der  Tod  des  Besitzers  ein  solcher,  welcher  den 
Verlust  des  Besitzes  jedenfalls  im  Gefolge  hat.  Dies  bezeugen 
1.  23  pr.,  1.  30  §  5  D.  h.  t.  und  andere  Stellen  mehr.  Wenn 
Kniep  den  Fall  des  sine  successore  decedere  nicht  mit  in  Er- 
wägung zieht,  so  meinen  wir  im  Gegensatz  zu  ihm,  dafis  gerade 
von  diesem  Falle  ausgegangen  werden  mufs.  Denn  bei  ihm  ist  die 
Bedeutung  des  vacare  als  Zustand  der  Besitzlosigkeit  ganz  evident. 
Übrigens  mag  beiläufig  bemerkt  werden,  dafis  gerade  vom  Stand- 
punkt Knieps  aus  auch  beerbter  Tod  des  Besitzers  keineswegs 
unter  allen  Umständen  einen  Zustand  herbeiführt,  welcher  als 
vacua  possessio  im  Eniepschen  Sinne  bezeichnet  werden  könnte, 
so  dann  nicht,  wenn  der  Besitz  des  Verstorbenen  animo 
retiniert  und  die  Abwesenheit  eine  langdauemde  gewesen  ist 
Denn  in  einem  solchen  Falle  müfste  angenommen  werden,  dafs 
die  Kniep  sehe  Besitzleerheit  bereits  bei  Lebzeiten  des  Besitzers 
eingetreten  ist,  daher  auf  den  Tod  desselben  nicht  zurück- 
geführt werden  kann^  Jedenfalls  werden  wir,  wenn  der  Tod 
des  Besitzers  die  Besitzwirkungen  stets  beendet,  und  zwar  so- 
wohl ad  interdicta  als  ad  usucapionem,  sofern,  wie  im  vor- 
liegenden Falle,  der  Tod  ein  unbeerbter  ist,  wenn  demnach  in 
unserer  Stelle  bei  einem  Falle  an  ein  besitzlos  gewordenes 
Grundstück  zu  denken  ist,  das  Wort  vacare  in  demselben 
Sinne  auch  bei  Zurückführung  dieses  Zustandes  auf  negligentia 
oder  absentia  domini  zu  verstehen  haben.  Dazu  kommt,  dais 
der  eigentlich  technische  Ausdruck  für  ein  besitz  leer  es  Grund- 
stück mehr  vacua  possessio,  als  possessio  vacans  oder  quae 
vacat  (vacet)  gewesen  zu  sein  scheint  Wenigstens  haben 
wir  eine  Quellenstelle,    in   welcher   mit  dem  Verbum  vacare 


^  Da  der  II.  Band  des  Kniepschen  Werkes,  welcher  den  Begriff  der 
Besitzleerheit  im  Falle  des  Todes  des  Besitzers  zum  Gegenstände  hal)en 
soll,  noch  nicht  erschienen  ist,  können  wir  über  die  Ansiciit  Knieps  in 
dieser  Hinsicht  nur  Vermutungen  haben.  Es  scheint  aber,  als  ob  Kniep 
den  Fall  des  Todes  unter  Hinterlassung  von  Erben  dem  FaUe  der  langen 
Abwesenheit  des  Besitzers,  was  den  Eintritt  der  vacua  possessio  betriflft, 
im  wesentlichen  gleichzustellen  geneigt  ist. 
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nicht  zugleich  der  Begriff  der  Besitzlosigkeit  verbunden  ist, 
nicht  auffinden  können.  So  z.  B.  bedeutet  vacanti  ac  destituto 
solo  in  c  8  C.  11,  59  offenbar  ein  Grundstück,  dessen  Besitz 
verloren  ist.  Die  Worte :  quae  vacet  in  1.  87  §  1  D.  h.  t.  und 
Gaj.  n  §  51  entsprechend  zu  übersetzen,  scheint  uns  demnach 
mit  der  weit  überwiegenden  Mehrzahl  der  Schriftsteller,  welche 
sich  mit  unserem  Fragment  beschäftigt  haben,  durchaus  an- 
gemessen. 

Bedenken  gegen  diese  Auslegung  könnte  jedoch  noch  der 
Umstand  hervorrufen,  dals,  wie  oben  bereits  hervorgehoben, 
in  §  7  J.  n,  6  die  Thatsachen  der  absentia  und  negligentia 
des  Eigentümers,  bezw.  der  unbeerbte  Tod  desselben  anschei- 
nend nur  mit  der  gewaltfreien  Occupation  des  Besitztums, 
nicht  aber  mit  dem  vacare  desselben  in  Verbindung  gesetzt 
sind.  Man  könnte  einwenden,  dafs,  wenn  die  Worte:  loci 
vacantis  von  einem  besitzlosen  Grundstück  zu  verstehen 
wären,  die  Thatsache  gewaltfreier  Occupation  keiner  Begrün- 
dung durch  negligentia  u.  s.  w.  des  Eigentümers  bedürfte. 
Allein  hiergegen  ist  darauf  hinzuweisen,  dafs  auch  die,  wie 
wir  später  sehen  werden,  beschränkten  Wirkungen  der  De- 
jeetion  des  Besitzers  von  den  Bömem  als  Zustand  der  Besitz- 
losigkeit bezeichnet  zu  werden  pflegen.  Es  ist  nun  denkbar, 
dals  Dejection  und  Occupation  des  Grundstücks  seitens  des 
Dejicienten  nicht  zusammenfallen,  zwischen  beiden  vielmehr 
eine  gewisse  Zeitdauer  li^.  Wenn  nun  der  Dejicient  ein 
derart  besitzloses  Grundstück  später  occupiert,  so  ist  die  that- 
sächliche  Gewalt  jedenfalls  nicht  sine  vi  erworben.  Die  That- 
bestandsmomente  der  absentia,  negligentia  und  des  Todes  des 
Eigentümers  sind  mithin  für  die  Qualität  des  Gewaltverhält- 
nisses  durchaus  erheblich. 

Femer  kommt  folgendes  in  Betracht :  Der  Zusammenhang, 
in  welchem  die  Stelle  bei  Gajus  steht,  insbesondere  der  Schlufs- 
«atz  des  §  51,  11: 

quam  si  ad  alium  bona  fide  accipientem  transtulerit ,  poterit 
usucapere  possessor;  et  quamvis  ipse  qui  vacantem  posses- 
sionem  nactus  est,  intellegat  alienum  esse  fundum,  tarnen 
nihil  hoc  bonae  fidei  possessori  ad  usucapionem  nocet,  cum 
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improbata  sit  eorum  sententia,  qui  putaverint  furtivum  fun- 
dum  fieri  posse  S 
beweisen,  dafs  der  Thatbestand  in  Beziehung  auf  die  Ersitzungs« 
hindernisse  besprochen  wird.  Das  Ersitzunßshindemis  der 
Furtivität  kann  hier  nicht  in  Betracht  kommen,  da  dasselbe  fQr 
Grundstücke  nicht  besteht,  wie  in  der  Stelle  ausdrücklich  hervor- 
gehoben wird.  Erheblich  ist  hier  allein  das  Usucapionsverbot 
der  res  vi  possessae.  G  a j  u  s  führt  aus,  unter  welchen  Voraus- 
setzungen ein  fremdes  Grundstück  in  Besitz  genommen  werden 
könne,  und  zwar  so,  dafs  der  Nachmann  des  possessor  dasselbe  zu 
usucapieren  imstande  sei.  Diese  Voraussetzungen  müssen  aber 
so  gestaltet  sein,  dafs  das  Grundstück  nicht  nur  besitzleer, 
sondern  auch  besitzlos  ist  Denn  wäre  es  dies  nicht,  so  könnte 
der  zweite  Erwerber  überhaupt  nicht  Besitzer  werden,  also 
auch  nicht  usucapieren,  da,  wie  später  auszuführen  sein  wird, 
der  wenn  auch  gutgläubige  Nachmann  eines  clandestinus  pos- 
sessor den  juristischen  Besitz  nicht  erlangt^. 

Indem  wir  sonach  annehmen,  dafs  die  hier  besprochenen 
Stellen  sich  auf  ein  besitzloses  Grundstück  beziehen,  ist  weiter 
festzustellen,  ob  die  Besitzlosigkeit  des  Grundstücks  mit  der 
Wirkung  des  gewaltfreien  Erwerbs  durch  einen  andern  auf  den 
Willen  des  früheren  Besitzers  zurückzuführen  oder  als  Verlust 
corpore,  wie  ihn  die  herrschende  Theorie  versteht,  zu  charakte- 
risieren ist  Dafs  wir  vom  Standpunkt  unserer  Lehre  aus  auch 
hier  der  Willenstheorie  den  Vorzug  geben  müssen,  kann  uns  von 
einem  näheren  Eingehen  auf  die  Frage  nicht  dispensieren. 
Denn  unsere  Auffassung  hat  nur  dann  Anspruch  auf  Beachtung, 
wenn  sich  kein  Ausspruch  der  Quellen  findet,  mit  welchem  sie 
sich  nicht  vereinigen  läfst 

Dafs  der  Fall  des  unbeerbten  Todes,  insofern  er  nach  1.  37 


'  Ähnlich  1.  38  D.  41,  3. 

*  Diese  Instanz  steht  auch  der  Erklärung  Meischeiders  S.  337 
entgegen.  Dieser  Schriftsteller  versteht  die  Stelle  dahin,  dafs  nur  habe 
ausgedrückt  werden  sollen,  wie  ein  fundus  infolge  von  negligentia  oder 
longa  absentia  des  dominus  als  besitzerlos  sich  aufs  er  lieh  dar- 
stelle. Dies  zwingt  Meischeider  denn  zu  der  Annahme,  dafsjedenfiüls 
die  Occupation  den  Besitz  beende. 
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§  1  D.  h.  t  für  das  vacare  der  possessio  mafsgebend  sein  soll, 
als  Fall  des  Verlustes  animo  aufgefafst  werden  kann,  leuchtet 
ein.  Denn  der  Tod  des  Rechtssubjekts  ist,  indem  er  auf  abso- 
lute und  definitive  Weise  jede  willentliche  Bethätigung  des 
Rechtssubjekts  abschneidet,  recht  eigentlich  modus  des  Be- 
sitzverlustes durch  Erlöschen  des  Willens.  Schwieriger  ge- 
staltet sich  die  Frage  bei  der  absentia  und  n^ligentia  domini. 
Wir  werden,  um  sie  zu  lösen,  auf  den  Begriif  des  Willens  im 
allgemeinen  zurückkommen  müssen. 

Der  Besitzwille,  wie  wir  ihn  verstehen,  ist  die  Ausprägung 
der  ganzen  geistigen  Persönlichkeit  des  Besitzers  nach  der 
Seite  des  Handelns.  Da  dem  so  ist,  und  da  die  Freiheit  des 
Willens  dasjenige  Prinzip  ist,  welches  das  Privatrecht  beherrscht  ^ 
geniefst  der  auf  Besitz  gerichtete  Wille  den  Schutz  der  Rechts- 
ordnung. Trotzdem  wird  der  Wille  des  Besitzers  überwunden, 
sobald  ihm  der  allgemeine  Wille,  resp.  das  definitive  Recht 
gegenübertritt,  genauer  gesagt,  das  unvollkommene  Recht  weicht 
dem  vollkommenen,  der  Besitzerwille  dem  Eigentümer  willen. 
Ist  insofern  der  erstere  schwächer  als  der  letztere,  so  mufs 
jenem  doch  eine  gröfsere  Intensität  eigen  sein,  als  dem  Willen 
des  Eigentümers.  Denn  der  Eigentümer  braucht  nicht  die  Kon- 
kun*enz  jedes  Rechtsgenossen  zu  fürchten,  er  kann  sich  darauf 
verlassen,  dafs  der  allgemeine  Wille  ihm  zur  Seite  steht  (abge- 
sehen natürlich  von  dem  eine  Ausnahme  bildenden  besonderen 
Fällen  der  Verjährung  der  Eigentumsklage  und  der  Ersitzung 
durch  einen  Dritten).  Der  Besitzer  jedoch  steht  in  Konkurrenz 
mit  jedem  andeiren  Rechtsgenossen,  dessen  Wille  an  sich  dieselbe 
Kraft  hat,  wie  sein  eigener.  Nicht  der  allgemeine  Wille, 
sondern  sein  spezieller  Sonderwillen  ist  der  Grund  seines  Rechts. 

Es  ist  nun  zwar  richtig,  dafs  der  Wille  des  Besitzers  nicht 
in  jedem  Momente  hervorzutreten  braucht.  Wir  haben  oben 
schon  gesehen,  dafs  eine  derartige  Anforderung  an  den  Besitz- 
willen dem  Besitze  jede  praktische  Brauchbarkeit  entziehen 
würde,  und  dafs  auch  die  Römer  thatsächlich  nie  den  Besitz 
so  aufgefafst  haben.     Wir  haben   femer  konstatiert   —   und 

*  Da  femer  die  Rücksicht  auf  die  Verkehrsinteressen  den  Schutz  des  auf 
den  Besitz  der  Sachgüter  abzielenden  Willens  zweckmäfsig  erscheinen  läfst 
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unsere  weitere  Dai'stellung  wird  im  wesentlichen  der  näheren  Aus- 
führung dieses  Gesichtspunktes  gewidmet  sein  — ,  dafe  der  Besitz 
erst  verloren  geht,  wenn  bezüglich  des  Willens  des  Besitzers  ein  in 
contrarium  actum  vorliegt  ^  Dies  ist  aber  nicht  nur  dann  der  Fall, 
wenn  der  Wille  in  sein  Gegenteil  verkehrt  ist,  sondern  von  einem 
anderen  Gesichtspunkte  aus  liegt  das  Gegenteil  des  Besitzwillens 
schon  dann  vor,  wenn  derselbe  einfach  fehlt.  DemgemÄfs  ist  für 
die  Retention  des  Besitzes  ein  derartiger  Zustand  des  Willens 
erforderlich,  welchen  wir  am  passendsten  als  eine  gewisse  Span- 
nung des  Besitz  willens  bezeichnen  zu  dürfen  glauben.  Der 
Grad  dieser  Spannung  richtet  sich  in  jedem  einzelnen  Falle 
nach  den  besonderen  Umständen  desselben.  Wenn  dement- 
sprechend J  he  ring*  eine  Diligenz  des  Besitzers  verlangt,  deren 
Mafs  er  nach  dem  ordnungsmäisigen  Verhalten  des  Eigentümers 
bestimmt,  so  ist  dieser  Gedanke  an  sich  gewifs  richtig.  Nur 
ist  zu  berücksichtigen,  daJis  das  Verhalten  des  Eigentümers  den 
erforderlichen  Grad  der  Spannung  des  Besitzwillens  nicht  be- 
stimmen kann,  da,  wie  hier  noch  einmal  hervorgehoben  werden 
mag,  der  Eigentümer  im  wesentlichen  sich  darauf  berufen  kann, 
dafs  sein  Sonderwille  dem  allgemeinen  Willen  conform  und 
daher  jedem  abweichenden  Spezialwillen  überlegen  ist ,  sobald 
er  nur  als  Eigentümer  hervortritt  und  der  diesem  zustehenden 
Bechtsbehelfe  sich  bedient,  und  es  nur  Aufigabe  des  Eigentümers 
ist,  zu  verhüten,  dafs  seinem  Rechte  nicht  durch  Veijährung 
des  ihm  zustehenden  absoluten  Anspruchs  oder  mittelbar  durch 
Ersitzung  seitens  eines  Dritten  präjudiziert  werde.  J  he  ring' 
erblickt  allerdings  eine  quellenmäisige  Bestätigung  und  Formu- 
lierung seines  Prinzips  über  Erwerb  und  Verlust  des  Besitzes 
in  dem  Ausspruch  der  c.  2  G.  7,  32 :  cum  ipse  proponas  diu  te 
in  possessione  fuisse  omniaque  ut  dominum  gessisse,  aber  es 
ist  hiergegen  bereits  mit  Recht  eingewendet  worden^,  dals  in 
der  c.  2  cit.  nur  ausgesprochen  ist,  dafs  der  Käufer,  welcher 
mit  Wissen  des  Verkäufei-s  den  Besitz  bezogen  und   hier  als 

*  1.  153  D.  50,  17. 

>  Gr.  d.  Besitzessch.  S.  223. 
»  a.  a.  0.  S.  193. 

*  Randa  S.  325—327. 
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Eigentümer  lange  geschaltet  habe,  hiermit  hinreichend  deutlich 
seine  Besitzereigenschaft  dokumentiert  habe;  der  Mangel  einer 
formellen  inductio  in  possessionem  soll  nicht  entg^enstehen. 
In  der  That  hat  hier,  wie  aus  dem  ganzen  Thatbestande,  ins- 
besondere den  Worten :  sciente  yenditore  hervorgeht,  der  Ver- 
käufer seinen  Willen  aus  der  Sache  herausgezogen,  der  Käufer 
dagegen  seinen  Herrschaftswillen  (ut  dominus  gessit)  deutlich 
in  die  Sache  hineingelegt.  Kein  Zweifel,  dals  er  Besitzer 
geworden. 

Wir  glauben  nicht  fehlzugehen,  wenn  wir  die  Spannung 
des  Besitzwillens,  welche  wir  als  unerläfelich  fQr  die  Besitz- 
retention  erkannt  haben,  auf  die  negligentia  beziehen,  von 
welcher  in  1.  37  §  1  D.  h.  t.  und  den  übrigen  hier  besprochenen 
Stellen  die  Rede  ist  ^  bezw.  auf  die  Abwesenheit  dieser  Negli- 
genz.  Jene  Spannung  als  diligentia  zu  bezeichnen,  erscheint 
durchaus  zulässig.  Wenn  Randa^  hiergegen  einwendet,  dafs 
zwischen  totaler  und  dauernder  Vernachlässigung  der  Sache 
einerseits  und  der  ständigen  Sorgfalt  eines  diligens  pater  fami- 
lias  andererseits  noch  ein  sehr  weites  Feld  liege,  welches  nicht 
nur  das  indifferente  Verhalten  zur  Sache,  sondern  auch  das 
mehr  oder  minder  unwirtschaftliche  Gebaren  umfasse,  so  ist 
einzuwenden,  dals  es  eben  Sache  des  richterlichen  Ermessens 
ist,  im  einzelnen  Falle  festzustellen,  ob  jene  Grenze  passiert  ist, 
deren  Überschreitung  Besitzverlust  propter  negligentiam  im 
Gefolge  hat;  ein  indifferentes  Verhalten  wird  jedenfalls  oft 
negligentia  involvieren. 

Dafs  der  auf  n^ligenüa  zurückgeftihrte  Zustand  der  Besitz- 
losigkeit in  erster  Linie  in  einer  Qualität  des  Besitzwillens  be- 
gründet ist,  hätte  eigentlich  nicht  bestritten  werden  sollen.  Denn 
der  Begriff  der  Nachlässigkeit  deutet  auf  ein  Verschulden  und 
damit  auf  eine  Beschaffenheit  des  Willens.  Nicht  ganz  so  liegt 
es  bezüglich  des  dritten  Grundes,  welcher  nach  1.  87  cit  den 
Besitzverlust  zur  Folge  hat,  der  longa  absentia.   Hier  kann  es 


>  Vgl.  auch  1.  40  §  1  D.  h.  t:   cum  dominus  possessionem   apisci 
neglexerit. 

*  a.  a.  0.  S.  483. 
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fraglich  erscheinen,  ob  unter  diesen  Begriff  nur  das  unent- 
schuldbare Fembleiben  oder  auch  dasjenige,  welches  vom  Willen 
des  Besitzers  nicht  abhängt,  zu  subsumieren  sei.  Wäre  das 
letztere  der  Fall,  wäre  die  Trennung  des  körperlichen  Bandes 
ohne  Rücksicht  auf  die  Veranlassung  mafsgebend,  so  würde 
hier  allerdings  ein  Fall  totalen  Besitzverlustes  corpore,  eine 
Möglichkeit,  die  wir  im  übrigen  verwerfen,  zu  konstatieren  sein. 

Abzuwehren  ist  zunächst  die  Lehre  derjenigen,  welche  wie 
Bruns^  annehmen,  dafs  die  lange  Abwesenheit  nur  einen  Um- 
stand bilde,  aus  welchem  die  Nachlässigkeit  gefolgert  werden 
könne,  oder  welche  wie  K  n  i  e  p  ^  meinen,  dafs  die  Nachlässigkeit 
sich  der  langen  Abwesenheit  als  dem  weiteren  Begriffe  unter- 
ordne. Beides  ist  gleich  unrichtig.  Bei  beiden  Annahmen  wird 
dem  Umstand,  dafs  die  drei  in  den  fraglichen  Stellen  aufge- 
führten Gründe  zur  vacatio  possessionis  durch  die  disjunktive 
Partikel  vel  getrennt,  im  übrigen  aber  als  völlig  gleichwertig 
nebeneinander  aufgeführt  sind,  nicht  hinreichend  Rechnung 
getragen.  Die  Vermutung  Knieps,  dafs  „vel  longo  tempore 
afuerit"  ursprünglich  Glosse  gewesen  sei,  die  später  an  ver- 
kehrter Stelle  dem  Texte  einverleibt  worden,  ist  durch  nichts 
begründet. 

Dafs  bei  dem  ersten  Anblick  in  den  Worten:  vel  longo 
tempore  afuerit  nichts  vorhanden  zu  sein  scheint,  was  Be- 
ziehung zum  Besitz  willen  hätte,  soll  zugegeben  werden.  Aber 
für  die  Annahme,  dafs  auch  hier  ein  Verlustfall  animo  gemeint 
sei,  spricht  doch  wohl  die  Erwägung,  dals,  wenn  der  Fall  der 
negligentia  die  Beziehung  auf  den  animus  gebieterisch  fordert, 
der  Tod  des  Besitzers  dieser  Beziehung  wenigstens  nicht  wider- 
streitet, auch  die  longa  absentia  als  ein  Fall  des  Verlustes 
animo  zu  verstehen  sein  dürfte.  Mit  Recht  aber  ist  femer  be- 
reits von  Ran  da'  zur  Aufhellung  der  1.  37  cit.  die  1.  15  §  21 
D.  89,  2  herangezogen  worden.  Hier  heilst  es,  dafs,  wenn  der 
Prätor  in  dem  auf  cautio  damni  infecti  gerichteten  Verfahren 

^  Besitzklagen  S.  130  Anm.  1,  Jahrb.  f.  gem.  R.  IV  S.  40. 
«  a.  a.  0.  S.  22  ff. 

"^  §  22  Anm.  U  auf  S.  494.  Was  Klein  (S.  180  Anm.  60)  gegen 
die  Bezugnahme  auf  1.  15  §  21  D.  89,  2  einwendet,  ist  nicht  durchschlagend. 
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die  missio  in  possessionem  ausgesprochen,  hiermit  noch  nicht 
ohne  weiteres  die  Ermächtigung  zur  Besitznahme  verbunden 
sei,  diese  vielmehr  an  die  Voraussetzung  einer  justa  causa  ge- 
knüpft sein  soll.  Diese  letzere  aber  soll  beispielsweise  dann 
vorliegen,  wenn  pro  derelicto  aedes  longo  silentio  dominus 
videatur  habuisse.  Es  ist  durchaus  charakteristisch,  dafs  hier 
aus  dem  longum  silentium  des  dominus  der  animus  derelin- 
quendi  gefolgert  wird.  Auch  die  c  4  C.  7,  32  ist  hier  von  Er- 
heblichkeit Denn  wenn  in  dieser  Konstitution  dem  culturam 
difFerre  ex  metus  necessitate  die  afFectio  derelinquendi  gegen- 
übergestellt ist,  so  folgt  hieraus,  dafs  nach  Lage  des  zur  Zeit 
der  Kaiser  Diocletian  und  Maximian,  von  welchen  jene 
Stelle  herrührt,  bestehenden  Rechts  die  Nichtbebauung  von 
Ländereien  den  Besitzverlust  nur  zur  Folge  hatte,  wenn  sie 
auf  dem  Willen  der  Besitzaufgabe  beruhte.  Die  metus  neces- 
citas  ist  offenbar  mit  Rücksicht  auf  den  zur  Entscheidung  der 
Kaiser  gebrachten  Fall  hervorgehoben,  kann  aber  nicht  mit 
Jhering  als  eine  positive  Ausnahme  von  der  Regel,  dafs 
jede  Aufsichtslosigkeit  den  Besitz  untergehen  lasse,  aufgefafst 
werdend 

Wir  deduzieren  sonach  folgendermafsen :  Die  longa  absentia 
in  1,  37  begründet  Besitzverlust  Ob  der  Grund  desselben 
in  der  Thatsache  des  Fembleibens  als  solcher  ohne  Rück- 
sicht auf  ihre  Ursache,  oder  in  der  Abwesenheit,  insofern  sie 
Schlüsse  auf  die  Willensqualität  des  Besitzers  gestattet,  zu 
finden  ist,  läfst  sich  aus  1.  37  allein  mit  hinreichender  Sicher- 
heit nicht  entscheiden,  wenngleich  die  Beziehung  der  parallel 


^  Ebensowenig  wie  Jhering  hat  Meischeider  a.  a.  0.  S.  337 — 338 
klar  za  machen  vermocht,  wie  die  longa  absentia  des  Besitzers  ohne  Rück- 
sicht auf  den  Grand  derselben  das  Grundstück  zu  einem  sine  vi  occapier- 
baren  habe  machen  können.  Der  Umstand,  dafs  das  Grundstück  „sich 
äufserlich  als  besitzlos  darstellt^,  ist  doch  nicht  ausreichend,  um  jene 
These  zu  begründen  (vgl.  oben  S.  342  Anm.  3X  und  der  Satz,  dafs  ein 
anbebaut  gelassenes  Grundstück  dem  ersten  Occupanten  freistehe,  gehört  in 
seiner  scharfen  legislativen  Fassung,  wie  bereits  bemerkt,  doch  erst  der 
sp&teren  Kaiserzeit  an,  wenngleich  das  jenem  Satze  zu  gründe  liegende 
Prinzip  auch  bereits  in  früherer  Zeit  wirksam  gewesen  sein  mag,  vgl. 
Jhering,  Gr.  d.  Besitzessch.  S.  217^218. 


348  Besitzfortdaaer  und  Besitzverlust 

gestellten  Fälle  nicht  ohne  Erheblichkeit  zu  sein  scheint  Da 
aber  in  den  zur  Erläuterung  herangezogenen  Stellen  längere 
Au&ichtslosigkeit  des  Grundstücks  in  Relation  zum  animus 
derelinquendi  gesetzt  ist,  gelangen  wir  zu  dem  Schlüsse,  daTs 
auch  in  1.  37  cit.  die  longa  absentia  insofern  für  den  Besitz- 
verlust von  Bedeutung  ist ,  als  aus  ihr  auf  den  Besitzau^abe- 
willen  geschlossen  werden  kann. 

Das  Fragment  hat  drei  Fälle  im  Auge,  bei  welchen  Ver- 
änderung in  der  Willenssphäre  Besitzerledigung  bewirkt, 

1)  indem  der  Wille  mit  der  Möglichkeit  desselben  (durch 
den  Tod  des  Besitzers)  total  fortfällt; 

2)  dadurch,  dafs  die  notwendige  Spannung  des  Besitzwillens 
nachlälst  (negligentia)^; 

3)  indem  der  Besitzer  durch  gänzliches  Sichzurückziehen 
.von  der  Sache  und  Aufheben  jeden  Konnexes  mit  derselben 
(longa  absentia,  longum  silentium)  den  Willen  an  den  Tag 
legt,  nicht  mehr  Besitzer  zu  sein. 

Die  Fälle  unter  2  und  3  stimmen  darin  überein,  dafs  so- 
wohl die  Negligenz  als  das  Sichzurückziehen  insofern  Bedeutung 
haben,  als  hieraus  auf  die  Auflassung  des  Besitzwillens  ge- 
schlossen werden  kann.  Sie  unterscheiden  sich  voneinander 
dadurch,  dafs  bei  Fall  2  der  positive  Besitzwille  einfach  fortr 
fällt,  während  bei  Fall  3  an  Stelle  des  positiven  Besitzwillens 
der  (negative)  Wille,  nicht  mehr  zu  besitzen,  tritt*. 


^  Auf  negligentia  in  dem  im  Text  bezeichneten  Sinne  kann  auch  die 
Abstandnahme  von  einem  Vertreibungsversuche  im  Falle  heimlicher  Occu- 
pation  eines  Grundstücks  zurQckgeflihrt  werden.  Ob  dieser  Gesichtspunkt 
zutrifft  oder  der  positive  Besitzaufgabewillen  vorliegt,  wird  Thatfrage  sein, 
ist  im  übrigen  aber  praktisch  überhaupt  nicht  und  prinzipiell  nur  in  sehr 
geringem  Grade  erheblich.  Bemerkt  werden  mag,  dafs,  wie  bereits  oben 
erwähnt,  Pomponius  in  L  25  §  2  D.  h.  t  offenbar  an  den  Be8it2an%abe- 
willen  denkt. 

*  Wenn  Ooldschmidt,  Studien  z.  Besitzrecht  S.  28  die  L  37  §  1 
cit  von  einem  Fall  des  sog.  Besitzverlustes  corpore  verstanden  wissen 
wiU  und  u.  a.  damit  argumentiert,  dafs  nach  der  entgegengesetzten  Lehre 
der  feierlich,  etwa  durch  Notariatsakt  erklärte  Wille,  den  Besitz  des  seit 
Jahren  verlassenen  Grundstücks  zu  retinieren,  den  Besitzverlust  verhindern 
würde,    so  ist  zu  erwägen,   dafs  ein  völliges  Sichnichtküromem  um  das 
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2.    Gewaltsame  Entziehung.  —  Alteration  der 

Besitzwirkungen. 

§  19. 

Auf  den  ersten  Blick  nicht  so  ganz  unzweifelhaft  erscheint 
die  Möglichkeit  der  Durchführung  des  Willensprinzips  in  den 
Fällen  der  sogenannten  vitiosen  Besitzergreifung. 

Es  ist  nicht  zu  leugnen,  dafe  die  Quellen  in  vielen  Frag- 
menten Diebstahl,  Dejektion,  Raub  u.  s*  w.  als  Ursachen  des 
Besitzverlustes  nennen  ^  Es  muls  auch  zugegeben  werden,  dafs 
diese  legislative  Gestaltung  des  Verhältnisses  gegen  unsere 
Theorie,  derzufolge  der  Wille  des  Subjekts,  wie  ftlr  den  Er- 
werb, so  für  den  Verlust  des  Besitzes  malsgebend  ist,  zu  sprechen 
scheint.  Auch  ist  es  zweifellos  nicht  richtig,  wenn  L  e  n  z  ^  aus- 
führt, dafs  der  Verlust  des  Besitzes  durch  vis  nur  ein  schein- 
barer sei,  da  der  bisherige  Besitzer  doch  im  Interdiktenverfahren 
obsi^e.  Denn  der  Besitz  ad  usucapionem  geht  sicher  durch 
gewaltsame  Entziehung  der  besessenen  Sache  verloren®,  und 
diese  Wirkung  gentigt,  um  den  durch  vis  bewirkten  Besitzverlust 
zu  einem  mehr  als  scheinbaren  zu  machen.  Allein  der  Besitz- 
verlust in  dem. hier  besprochenen  Fall  ist,  wenn  auch  ein  wirk- 
licher, so  doch  kein  totaler.  Vermögen  wir  diesen  Nachweis 
zu  führen,  so  steht  fest,  dafs  das  Prinzip,  dafs  nur  der  animus 
den  totalen  Besitzverlust  bestimme,  gewahrt  ist.  Der  Umstand, 
dafs  vis  eine  Lockerung  des  Bandes  zwischen  Subjekt  und 
Objekt  zur  Folge  hat,  ist  hiermit  durchaus  verträglich,  wenn 


Gnmdstuck  in  der  Regel  ein  derart  unwirtschaftliches  und  unvernünftiges 
Verhalten  wäre,  dafs  gewichtige  Zweifel  an  dem  Ernst  und  der  Wahrheit 
der  notariellen  Erklärung  durchaus  berechtigt  wären,  wobei  übrigens  zu 
berücksichtigen  ist,  dafs  Thatbestände  denkbar  sind  — ,  vgl.  z.  B.  c.  4  C.  7, 
32  — ,  bei  welchen  eine  derartige  feierliche  Erklärung  ganz  zweckent- 
sprechend und  wohl  geeignet  wäre,  den  Besitz  des  verlassenen  Grundstücks 
zu  erhalten. 

^  Vgl.  1.  3  §  9  D.  h.  t ;  1.  47  pr.  D.  h.  t ;  und  andere  Stellen  mehr. 

'  Recht  des  Besitzes  S.  246  Anm.  4. 

»  1.  5  D.  41,  3;  1.  7  §  4  D.  41,  4. 
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diese  Lockerung  nur  nicht  zu  einer  vollständigen  Auflösung 
jener  Verbindung  wird.  Wir  glauben  aber,  diesen  Nachweis 
fähren  zu  können. 

Das,  was  den  Besitz  zu  einem  Rechtsding,  einer  res  juris 
macht,  ist  der  Umstand,  dafs  mit  dem  Besitz  Rechtsfolgen  ver- 
bunden sind,   insbesondere  dafs  dem  im  Besitz  verkörperten 
Herrschaftswillen  die  Rechtsordnung  schützend  zur  Seite  steht. 
Scheinbar  lälst  sich  hieraus  der  Schluls  ziehen,  dafe,   soweit 
der  Rechtsschutz  dem  Besitz  nicht  versagt  ist,  auch  der  Total- 
verlust des  Besitzes  nicht  eingetreten  ist    Allein  dieser  Schluls 
wäre  in  dieser  Allgemeinheit  —  jedenfalls  vom  prinzipiellen 
Standpunkt  aus  —  unzutreffend.    Über  die  Frage,  ob  der  Besitz 
wenigstens  teilweise  und  im  Prinzip  noch  fortbesteht,  muis  die 
Gestaltung  des   dem  Besitzer,  resp.   ehemaligen  Besitzer  zur 
Seite  stehenden  Rechtsbehelfs  entscheidend  sein.  Die  Thatsache, 
dafs  dem  vi  dejectus  das  interd.  unde  vi  zur  Seite  steht,  wäre 
eher  gegen,  als  fbr  unsere  Ansicht  zu  verwenden,  denn  das 
interd.  unde  vi  wird  als  interd.  recup.  possessionis  bezeichnet, 
setzt  also  voraus,  dafs  der  Besitz  verloren  ist,  und  es  fragt 
sich,   ob   der  Schutz    des  vi   dejectus  durch  ein  interdictum 
recuperandae  possessionis  nicht  zu  dem  Schlüsse  nötigt,  dafe  jener 
oben  erwähnte  Totalverlust  infolge  der  Detentionsentziehung 
mittels  Gewalt  eintritt  ^    Auch  der  Rechtsbehelf  der  condictio 
possessionis  kann  in  dieser  Beziehung  nicht  angeführt  werden. 
Denn  die  condictio  possessionis  ist  ja  überhaupt  keine  eigentliche 
Besitzklage,  sondern  vielmehr  nur  ein  Anspruch,  dessen  Objekt 
der  Wert  der  besessenen  Sache  als  solcher  ist,  und  dessen 
Prinzip  nicht  der  Schutz  des  Herrschaftswillens,    sondern  die 
Grundlosigkeit  der  Bereicherung  auf  der  einen  und  Vermögens- 
verminderung  auf  der  anderen  Seite  bildet    Dagegen  ist  das 
Wesen  des  interd.  uti  possidetis,  insbesondere  die  recuperatorische 
Funktion  dieses  Rechtsbehelfs  für  unsere  Frage  von  wesentlicher 
Bedeutung. 

Allerdings  kann  es  nicht  unsere  Angabe  sein,  alle  Grfknde, 
die  für  die  beiden  Auffassungen  bezüglich  der  viel  ventilierten 


1  Vgl.  1.  1  §  4  D.  43,  17. 
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Frage  nach  der  recuperatorischen  Wirkung  des  interd.  u.  p. 
vorgebracht  worden  sind,  eingehend  zu  prüfen,  allein  eine 
Skizzierung  des  Streitstandes  und  wenn  auch  nur  kurze  Be- 
gründung des  hier  eingenommenen  Standpunktes  wird,  nicht  zu 
umgehen  sein. 

Die  Annahme  der  recuperatorischen  Wirkung  des  interdictum 
uti  possidetis  hängt  eng  zusammen  mit  der  Frage  nach  dem 
Duplicitätscharakter   desselben.    Diesen  in   den  Quellen   dem 
interdictum  uti  possidetis  beigelegten  Duplicitätscharakter  will 
man  heutzutage  vielfach  dahin  erklären,  dafs  die  Fassung  des 
prätorischen  Verbots  sich  an  beide  Parteien  richte,  so  dafs  für 
jeden  sich  die  Möglichkeit  einer  Klage  aus  dem  Interdikte  er- 
gebe, welche  an  sich  aber  durchaus  einseitig  sei.    Damach  wird 
angenommen,  dalis  die  Duplicität  eine  rein  formelle  und  nicht 
materielle  sei^    Allein  diese  Auffassung  ist  mit  dem  Inhalt 
der  Quellen  nicht  zu  vereinigen.    Gajus  führt  in  den  Institu- 
tionen IV  §  160  aus: 
ideo  autem  duplicia  vocantur,  quod  par  utriusque  litigatoris 
in  his  condicio  est,  nee  quisquam  praecipue  reus  vel  actor 
intelligitur,  sed   unusquisque  tam  rei,  quam  actoris  partes 
sustinet,  quippe  praetor  pari  sermone  cum  utroque  loquitur. 
Jede    der    Parteien    ist    also   weder  vorzüglich    Kläger    noch 
Beklagter,  sondern  weder  das  eine,  noch  das  andere,  oder,  was 
dasselbe  sagen  will,  beides  zugleich.  Wollte  Gajus  das  meinen, 
was  Eck  und  Schmidt  als  Wesen  der  in  den  Quellen  be- 
zeugten Duplicität  bezeichnen,  so  hätte  er  nicht  sagen  müssen : 
unusquisque  tam  rei,  quam  actoris  paites  sustinet,  sondern 
sustinere  potest.    Der  logische  Unterschied  zwischen  Möglich- 
keit und  Wirklichkeit  wäre  hier  verwischt,  was  bei  der  doch 
sonst  so  lichtvollen  Darstellung  des  Gajus  gewifs  nicht  zu  unter- 
stellen ist  Die  citierte  Stelle  läfst  unseres  Erachtens  keine  andere 
Auslegung  zu,  als  dafs  die  Duplicität  sich  nicht  auf  das  inter- 
dictum im  engeren  Sinne,  den  prätorischen  Befehl,  sondern  auf 
das  Interdiktenverfahren  bezieht ".    Das  interdictum  des  Prätors 


^  Schmidt,  Interdiktenverfahren  S.  180 £f.;  Eck,  Die  doppelseitigen 
Klagen  8.  28£f.,  40ff. 

«  Vgl.  Krüger,  Krit  Versuche  S.  90. 
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gründet  unter  den  Parteien  ein  einheitliches  BechtsverhältniSr 
bei  dem  die  Stellung  derselben  eine  prinzipiell  gleiche  ist. 

Die  Annahme  femer,  daJs  die  Duplicität  in  diesem  Sinne  zwar 
eine  mögliche,  keineswegs  aber  eine  durch  das  Wesen  des  Ver- 
fahrens gegebene  und  daher  ausschliefsliche  sei,  ist  eben&lls  zu 
verwerfend  Gegen  die  bezügliche  Ansicht  von  Eck^  ist  schon 
von  Krüger^  treffend  geltend  gemacht  worden,  dafs  von  dem 
supponierten  interdictum  Simplex,  bei  dem  sich  das  Verbot  nur 
an  eine  der  beiden  Parteien  richtet,  sich  eine  Spur  in  den 
Quellen  nicht  findet^.  Auch  die  von  Eck  geltend  gemachten 
Äquitätsrücksichten  greifen  nicht  durch.  Wenn  er  ausführt, 
dafs  für  den  Fall,  dafs  der  Impetrat  eigenen  Besitz  nicht  be- 
haupte und  nur  die  Störung  bestreite,  weil  der  Impetrant 
nicht  Besitzer  sei,   das  interdictum   notwendig  einseitig  sein 


^  Hiergegen  auch  Duncker,   Die  Besitzklage  und  der  Besitz  S.  78» 

s  a.  a.  0.  S.  31.  38—39. 

»  a.  a.  0.  8.  96flf. 

*  Vgl.  auch  Witte,  Interdictum  S.  40—41.    Wenn  Eck  S.  31  aus- 
führt, dafs  die  Worte  des  Ulpian  in  1.  1  §  5  D.  43,  17: 

perpetuo  autem  hoc  interdicto  insunt  haec:  quod  nee  vi  nee  clam  nee 
preeario  ab  illo  possides 
auf  eine  ältere,  einseitige  Fassung  des  Interdikts  schliefsen  lassen,  so  kann 
dieser  Annahme  sicher  nicht  beigetreten  werden.  Ulpian  konnte,  da  zu 
seiner  Zeit  die  interdicta  retinendae  possessionis,  wie  Eck  selbst  zugiebt* 
regelmäfsig  in  Duplicitatsform  erlassen  wurden,  einen  Reehtszustand  von 
wesentlich  historischer  Bedeutung  nicht  mit  den  Worten:  perpetuo  in- 
sunt bezeichnen,  vgl.  Krüger  a.  a.  0.  S.  97.  —  Klein  (a.  a.  0.  8.  99— 100> 
giebt  denn  auch  zu,  dafs  ein  interdictum  simplex  nicht  nachweisbar  sei, 
bestreitet  aber  dennoch,  dafs  die  Duplicität  dem  Interdikt  bereits 
im  ältesten  Recht  eigen  gewesen  sei.  Aber  —  so  wird  man  einwenden 
dürfen  —  warum  dann  die  doppelseitige  Fassung?  Dieser  Einwand  ist  um 
so  erheblicher,  als  Gajus  (II  §  160)  gerade  aus  der  doppelseitigen  Fassung 
den  Duplicitätscharakter  des  Interdikts  ableitet.  Zu  erwägen  ist,  dafs  die 
Vindicienregelung  im  Legisaktionenprozefs ,  an  welche  Klein  die  Ent- 
stehung des  int.  u.  p.  anknüpft,  doch  immer  nur  einem  den  Besitz  geben 
konnte.  Selbstverständlich  war  die  Anwendung  des  Interdikts  niemals  auf 
den  Fall  beiderseitiger  Störung  beschränkt,  aber  die  Annahme  der  Doppel- 
seitigkeit  bezieht  sich  auch  nicht  sowohl  auf  den  einzelnen  AnwendnngsfiiU 
des  Interdikts,  als  vielmehr  auf  das  Wesen  des  auch  für  den  Fall  ein* 
seitiger  Störung  gebrauchten  Rechtsbehelfs. 
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müsse,  so  ist  zu  erwidern,  daXs  ein  derartiges  Bestreiten  des 
Besitzes  im  römischen  Interdiktenverfahren  eben  unzulässig  war. 
Wie  bei  der  legis  actio  per  sacramentum  der  Beklagte  sich 
nicht  auf  ein  einfaches  Bestreiten  des  klägerischen  Anspruchs 
beschränken  konnte,  sondern,  wenn  er  nicht  Versäumnirfolgen 
gewärtigen  wollte,  eigenes  Eigentum  behaupten  mufste,  so 
muliste  auch  im  klassischen  Interdiktenverfahren  der  Impetrat 
durch  Sponsion  und  Restipulation  eigenen  Besitz  geltend 
machen'.  Und  wenn  Eck  meint,  dafs  bei  der  hier  vertretenen 
Ansicht  von  der  Duplidtät  des  Interdikts  der  Anspruch  des  im 
Besitz  Gestörten  vereitelt  sei,  wenn  der  Gegner  nicht  seinerseits 
eine  sponsio  verlange,  so  hat  auch  in  dieser  Beziehung  Krüger 
bereits  durchaus  zutreffend  darauf  hingewiesen,  dafs  diese  Ver- 
weigerung des  Gegenangriffs  einer  Verweigerung  der  cetera 
ex  interdicto  entspreche,  und  demgemäß  der  Kläger  nach 
Gajus  rV  §  170  ohne  weiteres  mit  Hülfe  des  secundarium 
interdictum  obsiege^. 

1  Vgl.  Krüger  8.  99;  Rudorff  bei  Pachta,  Instit  §225  NotOAK. 
Meischeider  S.  435  wirft  hier  folgende  Frage  auf:  „Aber  ist  es  nicht 
selbst  bei  angenommener  Richtigkeit  der  Ansicht  Krügers  über  die  alte 
zweiseitige  Yindication  ein  ganz  anderes  Ding,  wenn  der  Besitzer  der  Sache, 
weicher  der  actio  in  rem  per  sacramentum  gegenüber  die  Sache  nicht 
herausgeben  will,  genötigt  ist,  mit  einem  Eigentumsanspruch  hervorzutreten 
und  mit  seinem  Gegner  in  einen  Wettstreit  über  die  grOfsere  oder  geringere 
Wahrscheinlichkeit  des  von  einem  jeden  von  ihnen  erhobenen  Eigentums- 
anspruchs sich  einzulassen,  als  wenn  ein  Nichtbesitzer,  damit  der  Kläger 
als  Besitzer  nicht  anerkannt  wird,  sich  selbst  wider  besseres  Wissen  fiir 
einen  Besitzer  ausgeben  und  über  einen  nicht  gewollten  Besitz  certieren 
soll ?"  Die  von  Meischeider  aufgeworfene  Frage  kann  aber  schlechthin 
verneint  werden.  Auch  der  Besitzer,  der  der  Eigentumsklage  gegenüber 
wider  besseres  Wissen  sein  Eigentum  behaupten  mufs,  um  die  Abweisung 
des  Klägers,  von  dem  er  lediglich  annimmt,  dafs  er  kein  besseres  Recht 
besitze,  als  er  selbst,  zu  erwirken,  befindet  sich  gewissermafsen  in  einer 
üblen  Lage.  Auch  er  kann  in  die  Lage  kommen  —  und  diese  Lage  muHs. 
nach  Mafsgabe  der  prozessualischen  Ordnung  des  Rechtsverhältnisses  sogar 
diejenige  sein,  die  er  anstrebt  —  materiell  alles,  was  er  wünscht,  durchzu> 
setzen  und  doch  zu  einer  Pön  verurteilt  zu  werden.   Meischeider  S.  436. 

*  Vgl.  auch  Brinz,  Fand.  2.  Aufl.  §  181  S.  737.  739.  J.  Kappeyne 
van  de  Coppello,  Abhandlungen  zum  römisch.  Staats»  und  Privatrecht 
S.  167. 

P.  Hirseli,  Saehbesitzerwerb.  23 
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Bei  dieser  prinzipiell  und  notwendig  gleichen  Rechtslage 
der  Parteien  ist  es  einleuchtend,  dafs  kein  Grund  vorlag,  die 
Möglichkeit  des  Erfolges  im  Interdiktenprozefs,  welcher  in  der 
Entscheidung  der  Frage,  uter  possideat,  bestand,  auf  den  Impe- 
tranten  des  prätorischen  Verbots  zu  beschränken.  Hieraus  folgt 
dann,  dafs  auch  derjenige,  dessen  thatsächliche  Verbindung  mit 
der  Sache  durch  einen  anderen  gelöst  ist,  diesem  gegenüber 
mit  dem  interdictum  retin.  poss.  die  Restitution  des  Besitzes 
erlangen  kann.  Wir  gelangen  mithin  auf  diese  Weise  zur 
Annahme  der  recuperatorischen  Wirkung  des  interdictum  uti 
possidetis^ 

Dieses  Resultat  wird  ausdrücklich  in  1.  3  pr.  D.  43,  17 

bestätigt.    Dieses  vielumstrittene  Fragment  lautet: 

si  duo  possideant  in  solidum,  videamus,  quid  sit  dicendum. 

quod  qualiter  procedat,   tractemus,  si  quis  proponeret  pos- 

sessionem  justam  et  injustam,  ego  possideo  ex  iusta  causa, 

tu  vi  aut  clam :  si  a  me  possides,  superior  sum  interdicto,  si 

vero  non  a  me,  neuter  nostrum  vincetur :  nam  et  tu  possides 

et  ego. 

Bei  dieser  Stelle  wird   wesentlich  darüber  controvertiert,  ob 

Ulpian  der  bei  den  römischen  Juristen  bestritteneu  Ansicht 

gehuldigt  habe,  dafs  duorum  possessio  in  solidum,  speciell  eine 

Konkurrenz  von  possessio  justa  und  injusta  möglich  sei,  oder 

ob  er  diese  Ansicht  habe   „ad  absurdum  führen"  wollen  und 

zu  diesem  Zweck  sich  auf  den  Boden  dieser  Theorie  gestellt 

und  so  nachgewiesen  habe,  zu  welchen  haltlosen  Eonsequenzen 

dieselbe  führe.    Für  die  zweite  Meinung  hat  sich  die  Mehrzahl 

der  Schriftsteller  ausgesprochen,  die  sich  mit  der  Interpretation 

des  Fragments  beschäftigt  haben  ^,  die  erstere  Meinung  verdient 

jedoch  den  Vorzug^. 

*  Für  dieselbe  auch  Brinz,  Fand.  2.  Aufl.  S.  743  und  Randa 
S.  126  Anm.  8,  woselbst  auch  Litteratumachweis,  und  Eappeyne  van 
de  Coppello  S.  181—182. 

«  Savigny  S.  182;  Witte  S.  70;  Meischeider  S.  91—92: 
V.  Liebe  a.  a.  0.  S.  37;  u.  a.  mehr;  ?gl.  Baron,  Gesamtrechtsverhalt- 
nisse  S.  88. 

»  Für  dieselbe  Baron  a.  a.O.S.88;  Duncker  S.  89—90;  Bekker 
S.  110;  Kniep  S.  182-183. 
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Die  Ansicht,  dafs  Ulpian  die  Möglichkeit  einer  com- 
possessio  planum  in  solidum  und  die  Konkurrenz  einer  possessio 
justa  und  injusta  verwerfe,  stützt  sich  im  wesentlichen  auf  den 
Konjunktiv  imperfecti:  proponeret.  Allein  dem  steht  gegen- 
über, dafs  in  den  einleitenden  Worten:  si  duo  possideant  in 
solidum  .  •  .  nichts  zu  finden  ist,  was  annehmen  liefse,  Ulpian 
wolle  die  Annahme  einer  possessio  duorum  in  solidum  ironi- 
sieren. Er  sagt  in  dem  ersten  Satze  lediglich,  dafs  er  den 
Fall  besprechen  wolle,  dafs  zwei  in  solidum  besitzen.  Der 
dritte  Satz  gar  ist  so  gefafst,  dais  mit  Notwendigkeit  an- 
genommen werden  mufs,  dafs  Ulpian  hier  die  realen  Folgen, 
die  sich  aus  wirklichen  Thatbeständen  ergeben,  bespricht,  mithin 
die  Konkurrenz  von  possessio  justa  und  injusta  für  möglich 
hält  Wollte  man  aber  annehmen,  dafs  es  dem  Juristen  mit 
dem  superior  sum  interdicto  ernst  sei,  während  die  Schlufs- 
worte :  .  . .  neuter  nostrum  vincetur :  nam  et  tu  possides  et  ego 
nicht  die  wahre  Meinung  Ulpians  enthalten,  sondern  nur  die 
notwendige  Folge  der  von  Ulpian  reprobierten  falschen  Lehr- 
meinung bezeichnen  sollen,  so  ist  diese  Auffassung  *  völlig  will- 
kürlich und  geradezu  unmöglich.  In  dem  einen  wie  dem 
anderen  Satze  drückt  sich  der  Jurist  unter  Gebrauch  des 
Indicativ  präsentis  völlig  positiv  aus;  enthält  der  eine  Satz 
seine  wahre  Meinung,  so  ist  dasselbe  auch  bezüglich  des  Schlufs- 
satzes  der  Fall. 

Es  fragt  sich  nun  aber,  wie  der  Fall,  der  dem  Juristen 
vorschwebt  und  die  sich  daraus  ergebenden  Folgen  zu  verstehen 
sind.  Besitzt  A  vi  aut  clam  von  B,  und  sind  A  und  B  die 
Parteien  im  Interdiktenverfahren,  so  ist  B  „superior  interdicto" 
und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  A  oder  B  den  prätorischen 
Befehl  erwirkt,  hiermit  also  das  Verfahren  veranlafst  hat. 
Bei  der  prinzipiell  gleichen  Stellung  der  Parteien  im  Interdikten- 
prozesse ist  hiemach  die  recuperatorische  Wirkung  des  inter- 
dictum  uti  p.  in  unserem  Fragmente  bezeugt.  Schwieriger 
stellt  sich  die  Entscheidung  des  zweiten  von  Ulpian  be- 
sprochenen Falles,  nämlich,  wenn  A  nicht  vitios  von  B,  sondern 


'  Für  dieselbe  Savigny  a.  a.  0.;  Witte  a.  a.  0. 

23* 


356  Besitzfortdauer  and  Besitzverlust 

von  C  besitzt,  der  seinerseits  den  B  dejiciert  hat  Ulpian 
meint,  dafs  in  solchem  Fall  sowohl  A  als  B  Besitzer  seien  und 
daher  keiner  von  ihnen  im  Interdiktenverfahren  unterliege.  Da(s 
in  diesem  Falle  das  interdictum  uti  poss.  nicht  zu  einem  Resultate 
fbhre,  braucht  unseres  Erachtens  nicht  angenommen  zu  werden, 
nur  ist  das  Resultat  nicht  dieses,  dafs  A  allein  ausschliefelieh 
Besitz  zugesprochen  und  dem  B  jede  Besitzbeziehung  zu  dem 
den  Gegenstand  des  Rechtsstreits  bildenden  Objekte  abgesprochen 
wird.  Denn  dem  G  gegenüber  bleibt  B  Besitzer  (justus  pos- 
sessor),  selbst  wenn  er  dem  A  gegenüber  nicht  obsiegt.  Dies 
kann  praktisch  werden,  wenn  G  die  Sache  dem  A,  der  sie 
ihm  vitios  entzogen,  im  Wege  des  Besitzprozesses  wieder 
entwindet.  Der  Gnmd  des  restituierten  Besitzes  des  C  ist 
dann  eben  nichts  anderes,  als  die  vis  gegen  den  B,  welche  im 
Verhältnis  des  C  zu  B  nicht  geeignet  erscheint  -—  wenigstens 
in  der  Wirkung  ad  interdicta  — ,  dem  B  den  Besitz  zu  ent- 
ziehen. Bleiben  insofern  dem  B  Besitzbeziehungen  zu  der  ent- 
zogenen Sache  gewahrt,  so  kann  der  Jurist  wohl  sagen,  dafs 
auch  auf  Seiten  des  B  selbst  im  Prozesse  gegen  A  das  Unter- 
liegen kein  vollständiges  ist  (neuter  nostrum  vincetur).  Wir 
dürfen  also  gerade  in  dem  Schlufssatze  des  Ulpianischen 
Fragments  eine  wesentliche  Stütze  für  die  hier  vertretene 
Ansicht  von  der  Wirkung  der  unrechtmäfsigen  Besitzentziehung 
erkennen. 

Neuerdings  hat  Pflüger ^  im  Anschlufs  an  Fitting'  eine 
Erklärung  der  1. 3  pr.  D.  43,  17  gegeben,  mit  welcher  wir  uns 
auseinanderzusetzen  haben.  Er  sieht  als  vi  possessor  nicht 
nur  denjenigen  an,  welcher  den  juste  Besitzenden  vertrieben 
hat,  sondern  nach  dieses  Schriftstellers  Ansicht  vi  possidet  auch 
derjenige,  „welcher,  ohne  mich  entsetzt  zu  haben,  sich  mir 
gegenüber  auf  Besitzhandlungen  beruft,  die  mich  nicht  von  der 
Ausübung  des  bis  dahin  unangefochtenen  Besitzes  ausgeschlofisen 
haben,  und  die  ich  als  vi,  d.  h.  gegen  mein  Verbot,  gegen  meinen 
Einspruch  geschehen,  anfechten  kann.*^    Das  entsprechende  soll 


1  Besitzklagen  S.  95  ff. 

■  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis  Bd..  55,  S.  318  Amn.  8. 
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im  Fall  des  clam  oder  precario  possidere  gelten.  Während 
nun  nach  Pflüger  in  dem  ersten  Teil  unserer  Stelle,  in 
welchem  von  meinem  Siege  über  den,  der  von  mir  vi  oder 
clam  besitzt,  die  Bede  ist,  U 1  p  i  a  n  sowohl  den  Dejicienten,  als 
den  Eindringling  meint,  der  meinen  Besitz  nur  störe,  nicht 
aufhebe,  soll  Ulpian  bei  der  zweiten  Entscheidung  nur  den 
Fall,  bei  welchem  die  eine  der  Parteien  den  Besitz  der  anderen 
nur  beeinträchtigt,  im  Sinne  haben.  In  diesem  Falle  könne 
nun  ein  jeder  zwar  beweisen,  dals  er  Besitzer  sei  (possidet), 
nicht  aber,  dafe  der  Gegner  dies  nicht  auch  sei  (non  possidet), 
und  hier  vermöge  der  römische  judex  nicht  zu  entscheiden,  der 
Prozeis  gelange  mithin  zu  keiner  Erledigung. 

Gegen  diese  Annahme  ist  zweierlei  einzuwenden.  Ange- 
nommen, possidere  habe  nicht  nur  die  Bedeutung  besitzen, 
sondern  könne  auch  von  einem  Falle  verstanden  werden,  bei 
welchem  nur  vereinzelte  Besitzhandlungen  nachgewiesen  werden 
können,  so  ist  doch  gewifs  nicht  anzunehmen,  dafs  jenes  Wort 
bei  der  einen  von  Ulpian  gegebenen  Entscheidung  in  einem 
Sinne  verstanden  werden  kann,  bei  welchem  beide  Bedeutungen 
umfaüst  sind;  während  es  bei  der  zweiten  Entscheidung  nur 
das  meinen  Besitz  nicht  aufhebende  Eindringen  bezeichnet. 
Offenbar  sind  in  unserem  Fragment  zwei  Thatbestände  mit- 
einander verglichen.  Damit  solche  aber  verglichen  werden 
können,  müssen  sie  völlig  gleich  sein.  Wenn  in  erstem  Teil 
jener  Stelle  Ulpian  wirklich,  wie  Pflüg  er  meint,  beide  Be- 
deutungen des  Begrififis  possidere  im  Sinne  hat,  so  mufs  dies 
auch  bezüglich  der  zweiten  Entscheidung  angenommen  werden. 
Bei  dieser  Annahme  aber  bleibt  die  1.  3  pr.  cit.  für  Pflüg  er 
ein  Rätsel. 

Femer  aber  mufe  in  Abrede  gestellt  werden,  dafe  possi- 
dere überhaupt  von  der  Ausübung  einzelner  Besitzhandlungen 
verstanden  werden  kann.  Wenn  A  und  B  dem  Richter  den 
Nachweis  führen  wollen,  dafs  sie  Besitzer  seien,  d.  h.  dafs  A 
und  nicht  B,  resp.  B  und  nicht  A  besitze,  so  werden  sie  aller- 
dings häufig  zweckentsprechend  einzelne  Besitzhandlungen  an- 
führen, d.  h.  Handlungen,  aus  deren  Beschaffenheit  auf  das 
Vorhandensein  von  Besitz  geschlossen    werden  kann.     Es   ist 
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dann  Aufgabe  des  Richters,  nach  Zeit,  Zahl  und  Qualität  der 
einzelnen  Handlungen  zu  entscheiden,  auf  welcher  Seite  ein 
Übergewicht  in  der  Art  konstatieit  werden  kann,  dals  hier  der 
Besitz  als  vorliegend  zu  erachten  ist.  Wie  demnach  nur  von 
einem  gesagt  werden  kann,  dafs  er  besitzt,  so  können  auch 
die  Römer  nur  von  einem  gesagt  haben :  possidet,  mag  immer- 
hin auch  der  andere  Handlungen  nachgewiesen  haben,  welche 
fUr  den  Beweis  bestehenden  Besitzes  erheblich  erschienen. 

Man  bedenke  auch  nur,  zu  welcher  praktischen  Eonsequenz 
die  hier  bekämpfte  Ansicht  führen  würde.  Wenn  in  der  That 
die  Sache  so  läge,  dafs  der  Richter  bezüglich  der  Besitzfrage 
zu  einem  nou  liquet  kommen  würde,  so  müfste  er  dennoch 
zugleich  Anordnungen,  wie  es  künftig  unter  den  Parteien  mit 
dem  Besitz  gehalten  werden  soll,  treffen,  wenn  anders  nicht 
jeder  Gewaltthat  Thür  und  Thor  geöifnet  sein  sollte.  Dafs 
solche  Anordnungen  aber  selbstverständlich  waren  und  daher 
der  Erwähnung  in  1.  3  pr.  dt.  nicht  bedurften,  kann  mit  Rück- 
sicht auf  die  Ausdrucksweise  der  Stelle:  neuter  nostrum  vin- 
cetur:  nam  et  tu  possides  et  ego  gewils  nicht  angenommen 
werdend  Mag  unter  possessio  ein  faktischer  Zustand  oder  ein 
Inbegriff  von  gewissen,  einer  Thatsache  entspringenden  Rechts- 
folgen zu  verstehen  sein,  jedenfalls  wohnt  diesem  B^riff  die 
Eigenschaft;  von  etwas  Dauerndem,  Beharrlichem  inne  in  der  Art, 
dafs  dasselbe  mit  dem  Wesen  einzelner  Handlungen,  die  he- 


1  Bahr,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  26,  S.  247,  welcher  die  Stelle  eben&Us  von 
dem  Falle  verstanden  wissen  will,  wo  die  Besitzhandlungen  beider  Besitz- 
prätendenten sich  so  sehr  die  Wage  halten,  dafs  der  Richter  nicht  umhin 
könne,  keinem  den  Besitz  zuzusprechen,  schreckt  nicht  davor  zurück,  es 
endgültig  darauf  ankommen  zu  lassen,  wessen  physische  Macht  schliefslich 
sich  als  stärker  erweise.  Der  Richter  soll  also,  anstatt  das  von  ihm  ver- 
langte Urteil  zu  fällen,  die  Entscheidung  den  Knütteln  der  Parteien  an- 
heimstellen. Wir  bezweifeln,  dafs  diese  Interpretation  des  Fragments 
praktisch  genannt  werden  kann.  —  Die  Worte :  nam  et  tu  possides  et  ego 
widerstreiten  auch  dem  von  Klein  (a.  a.  0.  S.  129)  angegebenen  Auskunfts- 
mittel,  nach  welchem  bei  beiderseitigem  Mifslingen  der  Beweise  der  Besite 
„kraft  des  Trägheitsmoments^  den\jenigen  verblieben  sein  soll,  der  in  der 
fructus  licitatio  Meistbietender  geblieben. 


Besitzverlast  an  Grundstücken.  359 

grifisnotwendig  etwas  Vorübergebendes  bedeuten,  nicht  zu  ver- 
einigen ist.  Selbst  wenn  man  aber  annehmen  will,  dafe  die  in 
einzelnen  Handlungen  zutage  tretende  Ausübung  bestehenden 
Besitzes,  ja  auch  die  erste  den  Besitz  einleitende  Handlung 
von  den  Römern  mit  possidere  und  possessio,  ebenso  wie  der 
Besitz  als  Zustand  resp.  Inbegriff  von  Rechtsfolgen,  bezeichnet 
worden  ist,  so  konnte  doch  aber  jedenfalls  der  Begriff  nicht 
auf  einen  Thatbestand  angewendet  werden,  bei  welchem  eigent- 
licher Besitz  gar  nicht  vorhanden,  ja  die  Absicht  des  angeblichen 
possessor  auf  ausschliefslichen  Besitz  vielleicht  gar  nicht  gerichtet 
war^  Diese  Ausdehnung  des  BegriSs  possidere  liegt  allerdings, 
wie  zugegeben  werden  soll,  in  der  Konsequenz  der  Pflüg  er- 
sehen Deduktionen,  diese  Konsequenz  scheint  uns  aber  auch 
die  Unhaltbarkeit  derselben  evident  zu  machen. 

Der  von  Ulpian  in  dieser  Stelle  vertretenen  Ansicht, 
derzufolge  eine  compossessio  duorum  in  solidum  zulässig  sei, 
widerspricht  nun  allerdings  Paulus  in  1.  8  §  5  D.  h.  t.  Hier 
heifst  es  mit  positiver  Bestimmtheit :  .  .  .  .  plures  eandem  rem 
in  solidum  possidere  non  possunt,  und  der  Ansicht  des  L  a  b  e  o , 
welcher  dem  die  Zulässigkeit  der  Konkurrenz  von  justa  und 
injusta  possessio  behauptenden  Trebatius  widerspricht,  wird 
ausdrücklich  beigepflichtet.  Dafs  die  Theorie  des  Labeo  und 
Paulus  in  dem  Sinne  in  die  Kodifikation  aufgenommen  sei, 
dafs  durch  dieselbe  jede  Konkurrenz  von  justa  und  injusta 
possessio  ausgeschlossen  werde,  darf  jedoch  gegenüber  der  vor- 
her besprochenen  1.  3  pr.  D.  43,  1 7  mindestens  stark  in  Zweifel 
gezogen  werden. 

Durchaus  mit  Unrecht  wird  auf  die  Annahme,  dafs  com- 
possessio plurium  in  solidum  ausgeschlossen  sei,  die  Ansicht  von 
der  Unzulässigkeit  jeder  Konkurrenz  von  possessio  justa  und 
iiyusta  gestützt.  Wir  dürfen  behaupten,  dafs  die  Zulässigkeit 
eines  solidarischen  Mitbesitzes  nicht  angenommen  werden  mufs, 
um  die  recuperatorische  Wirkung  des  interdictum  u.  p.  zu 
erklären.  Nichts  steht  im  Wege,  die  Entscheidungen  Ulpians 
zu   billigen   und    zugleich    die   Möglichkeit   der   compossessio 


»  Vgl.  Pflüger  S.  95. 


360  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust. 

plurium  in  solidum  zu  verwerfen,  wie  sie  in  der  That  auch  zu 
verwerfen  ist.  Thatsächlich  ist  jenes  Verhältnis  zwischen  dem 
possessor  justus  und  injustus  nicht  ein  solidarisches,  sondern  ein 
relatives,  wie  Rudorff*  sehr  treffend  ausführt.  Die  Sache 
liegt  so,  dafs  das  Kecht  seinen  Schutz  dem  Dejicienten  nur  im 
Verhältnis  zu  Dritten  ^,  nicht  aber  im  Verhältnis  zu  dem  Ent- 
setzten verleiht,  vielmehr  für  den  letzteren  dem  Dejicienten 
gegenüber  eintritt.  Die  Annahme,  dafs  diese  Rechtslage  einen 
solidarischen  Mitbesitz  involviere,  dürfte  einen  theoretischen 
Irrtum  enthalten^  *.  Man  würde  ein  eigentliches  solidarisches 
Mitbesitzverhältnis  nur  in  dem  Fall  als  vorliegend  erachten 
können,  wenn  die  Dejektion  weder  dem  Dejicienten  den  Inter- 
diktenschutz gegenüber  Dritten  entziehen  noch  auch  den  Fort- 
gang der  Usucapion  unterbrechen  würde.  Wo  aber,  wie  hier, 
in  beiden  Beziehungen  wesentliche  Alterationen  der  Besitz- 
wirkungen eintreten,  ist  es  erklärlich,  dafs  Labeo  und  Paulus 
die  Annahme  einer  compossessio  plurium  in  solidum  ablehnen. 
Wenn  diese  Juristen  auch  die  Möglichkeit  einer  Konkurrenz 
von  justa  und  iujusta  possessio  bestreiten,  so  glauben  wir  dies 
so  verstehen  zu  sollen,  dafs  die  Zulässigkeit  einer  Bechtslage 
in  Abrede  gestellt  wird,  bei  der  der  Dejicierte  den  vollen  Be- 
sitzschutz auch  Dritten  gegenüber  und  den  Usukapionsbesitz 
behält  Wären  wir  gezwungen,  die  1.  3  §§  3—5  D.  h.  t.  so  zu 
verstehen,  dafs  hier  jede  Möglichkeit  eines  Zusammentreffens 
von  justa  und  injusta  possessio  geleugnet  werden  sollte,  so 
wären  Labeo  und  Paulus  auf  Grund  der  1.  3  pr.  D.  43, 17 


^  Anh.  No.  187  zu  Savigny. 

«  Vgl.  1.  53  D.  41,  2. 

»  Vgl.  Puchta,  Inst.  II  §  229  No.  3. 

^  Wenn  Eck  S.  52  nach  dem  Vorgänge  von  Schmidt,  Interdikten- 
verfahren S.  115  geltend  macht,  dafs  die  Formel:  uti  nee  vi  nee  dam  nee 
precario  alter  ab  altero  possidetis  nicht  gleichbedeutend  sein  könne  mit 
possidetis  possideretisve  si  neuter  vestrum  aut  vi  aut  clam  aut  precario  ab 
altero  possideret,  so  übersieht  er,  da(^  nach  richtiger  Theorie  von  einem 
„besitzen  würde*'  nicht  die  Rede  sein  kann,  da  eben  der  (relativ)  fort- 
bestehende Besitz  dem  Besitzer  nee  >i  nee  clam  nee  precario  genommen 
werden  kann. 
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des  Irrtums  zu  zeihen.  Gegen  Ulpian  bleibt  jedoch  unter 
allen  Umständen  der  Vorwurf  bestehen,  dafs  er  den  zweifellos 
zulässigen  relativen  (nicht  quotenmäfsigen)  Mitbesitz  mehrerer 
an  derselben  Sache  unter  den  nicht  passenden  Begriif  einer 
compossessio  pluriuro  in  solidum  bringt^  ^. 

Indem  wir  im  vorstehenden  die  rekuperatorische  Wirkung 
des  int.  u.  p.  auf  materielle  Gesichtspunkte  zurückgeführt  haben, 
haben  wir  implicite  zugleich  die  Annahme,  die  rekuperatorische 
Wirkung  des  Interdikts  sei  nur  eine  Folge  seiner  prozessualischen 
Struktur,  abgelehnt.  Eine  solche  Erklärung  würde  sich  den 
Vorwurf  gefallen  lassen  müssen,  dafs  sie  rein  äulserlich  an  dem 
Scheine  hafte,  ohne  in  den  Kern  der  Sache  einzudringen. 
Sichtiger  erscheint  es  vielmehr,  dafs,  weil  nach  römischer  Auf- 
fassung der  justus  possessor  dem  injustus  possessor  gegenüber 
relativ  noch  Besitzer  ist,  der  sichere  praktische  Takt  der 
römischen  Prätoren  eine  Form  des  Verfahrens  gewählt  hat,  in 
welcher  man  jenem  fortbestehenden  (relativen)  Besitz  des  in- 
juste  Verdrängten  gerecht  werden  konnte.  Durch  das  Medium 
des  prozessualischen  Verfahrens  offenbarte  sich  jener  dem  Geiste 
des  römischen  Besitzrechts  entsprechende  Satz  von  dem  relativen 


^  Wenn  wir  daher  aus  1.  3  pr.  D.  43,  17  nicht  sowohl  die  Zulässig- 
keit  einer  compossessio  plurium  in  solidum,  als  vielmehr  diejenige  einer 
relativen  Konkurrenz  von  justa  und  injusta  possessio  entnehmen,  so  wird 
diese  Auffassung  durch  1.  5  §  15  D.  13,  6  bestätigt,  wo  Ulpian  ausdrück- 
lich sich  der  Meinung  des  Celsus  anschliefst,  nach  welcher  eine  com- 
possessio plurium  in  solidum  undenkbar  sei.  Allerdings  ist  hier  von  einem 
Thatbestande  die  Rede,  bei  welchem  es  sich  um  ein  relatives  Besitzver- 
liältnis  zweier  Personen  beztlglich  derselben  Sache,  wie  in  1.  3  pr.  D.  43,  17, 
nicht  handeln  kann.    Vgl.  übrigens  auch  1.  13  §§  7-8  D.  41,  2. 

*  Wendt,  welcher  in  den  Jahrb.  für  Dogm.,  Bd.  21  S.  205—221  mit 
übrigens  nicht  wesentlich  neuen  Gründen  die  Annahme  einer  rekuperatori- 
schen Funktion  des  int  u.  p.  bekämpft,  will  den  besten  Beleg  für  seine 
Ansicht  in  der  reknperatorischen  Wirkung  der  interdicta  secundaria  (Gsy.  IV 
%  170)  erkennen.  Allein  Gajas  spricht  mit  voller  Deutlichkeit  aus,  dafs 
die  int  secundaria  nur  gegeben  waren,  wenn  die  Böswilligkeit  des  Gegners 
es  zor  Vornahme  der  cetera  ex  interdicto  nicht  kommen  liefs,  d.  h.  die 
Abwicklung  des  ordentlichen  Besitzprozesses  vereitelte.  Auf  die  materiellen 
Folgen  des  letzteren  können  daher  aus  den  int.  secund.  Schlüsse  nicht  ge- 
zogen werden. 
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Fortbestehen  des  injuste  genommenen  Besitzes  als  Teil  des 
materiellen  Rechts.  Nachdem  im  Justinianischen  Rechte 
aus  dem  doppelseitigen  Klageverfahren  des  interdictum  eine 
einseitige  actio  utilis  ex  causa  interdicti  geworden  war,  konnte 
die  Änderung  des  Verfahrens  auf  das  materielle  Recbt  einen 
Einflufs  nicht  mehr  haben.  Die  rekuperatorische  Wirkung  mais 
mithin  gegen  Eck  auch  für  das  Justinianische  Recht  be- 
hauptet werden,  wenngleich  wir  die  Doppelseitigkeit  der  Klage 
preisgeben  müssend 

Demgegenüber  hat  neuestens  Pflüger  (a.  a.  0.  S.  84  if.) 
es  unternommen,  den  Nachweis  zu  führen,  dafs  die  rekupera- 
torische Funktion  des  interd.,  indem  sie  in  der  Formulierung 
desselben  ihre  selbständige  Grundlage  habe,  mit  Prinzipien  des 
materiellen  Rechts  —  Pflüger  sagt:  mit  der  Annahme  einer 
possessio  plurium  in  solidum  —  nicht  in  Verbindung  zu  bringen 
sei.  Er  stellt  in  Abrede,  daJs  Besitz  gegenüber  dem  Dejicienten 
auf  Seiten  des  Vertriebenen  als  Voraussetzung  des  interd.  u. 
p.  in  rekuperatorischer  Anwendung  anzusehen  sei.  Indem  der 
Prätor  den  Befehl  in  der  Form :  uti  possidetis  ....  quominus 
ita  possideatis  erlasse,  setze  er  nur  voraus,  dafs  einer  von 
beiden  prozefsführenden  Besitzer  sei,  und  bestimme,  dafs,  wenn 
einer  besitze,  er  auch  fernerhin  ebenso  besitzen,  und  eine  Ver- 
änderung des  Besitzstandes  verboten  sein  solle,  aufser,  wenn 
der  eine  von  dem  andern  vi  clam  oder  precario  besitze.  In 
dem  letzteren  Falle  sei  eine  Veränderung  des  Besitzstandes 
nicht  verboten,  Gewalt  gegen  den  derzeitigen  Besitzer  also 
erlaubt :  der  Gegner  müsse  sofort  weichen,  widrigenfalls  er  sich 


^  Für  dieDuplicität  der  Besitzklage  auch  im  Justinianischen  Recht 
Brinz,  Fand.,  2.  Aufl.  II  8.  742  und  Dernburg,  Fand.,  I  S.  427.  I>er 
letztere  meint,  dafs  die  ordentliche  Besitzklage  auch  im  heutigen  gemeinen 
Rechte  mit  der  Wirkung  doppelseitig  sei,  dafs  der  Richter,  wenn  aich 
herausstelle,  dafs  nicht  der  Kläger,  sondern  der  Beklagte  besitze,  den 
Kläger  nicht  ein&ch  abzuweisen,  sondern  den  Beklagten  als  Besitzer  an- 
zuerkennen habe.  Dies  kann  als  richtig  nur  zugegeben  werden,  wenn  der 
Beklagte  einen  diesbezüglichen  Antrag  im  Wege  der  Widerklage  gestellt 
hat  Anderenfalls  wäre  der  Rechtsgrundsatz,  dafs  nicht  ultra  petita  partium 
zu  erkennen  sei,  verletzt;  vgl.  auch  §  273  C.F.O. 
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einer  vis  adversus  edictum  schuldig  mache,  auf  Grund  deren 
er  Verurteilung  in  die  summa  sponsionis  und  Bestitution  der 
Sache  an  den  Dejicierten  im  Judicium  Cascellianum  zu  gewär- 
tigen habe.  Statt  des  wirklichen  Vertreibungsversuchs  genügt 
übrigens  nach  Pflüg  er  eine  fingierte  vis  ex  conventu,  ja  so- 
gar blofee  Wieigerung  des  injustus  possessor. 

Dals  die  Worte:  uti  possidetis  ....  quominus  ita  posside- 
atis  nicht  notwendig  auf  g^enwärtigen  Besitz  als  ausdrückliche 
Bedingung  des  Sieges  bezogen  werden  müssen,  soll  Pflüg  er 
zugegeben  werden.  Schwerer  wird  es  ihm  jedoch,  die  Stelle 
bei  Gajus  IV  §  166,  wonach  jede  der  Parteien  mit  der  anderen 
unter  der  Bedingung  spondieren  müsse,  quod  adversus  edictum 
praetoris  possidenti  sibi  vis  facta  sit,  mit  seiner  Auffassung  in 
Einklang  zu  bringen.  Die  materiellen  Voraussetzungen  des 
Verfalls  der  summa  sponsionis  liegen  nicht,  wie  Pflüger 
meint,  in  den  Worten:  adversus  edictum  praetoris,  sondern  in 
den  Worten :  a.  e.  p.  p  o  s  s  i  d  e  n  t  i.  Es  darf  behauptet  werden, 
dafs  es  Pf  lüg  er  nicht  gelungen  ist,  klar  zu  machen,  wie 
speziell  das  Wort  possidenti  von  dem  Nichtbesitzer  verstanden 
werden  soll,  welcher  von  dem  Besitzer  bei  einem  realen  oder 
formellen  (fingierten)  Vertreibungsversuch  zurückgewiesen  wird. 
Wir  glauben,  dafs  gerade  die  Bedingung  der  Sponsion,  wie  sie 
bei  Gajus  wiedergegeben  ist,  einen  deutlichen  Beweis  dafür 
liefert,  dafs  in  dem  Verfahren  des  interd.  u.  p.  der  endliche 
Si^  an  die  Thatsache  des  Besitzes  geknüpft  gewesen  ist. 

Zuzugeben  ist  femer,  dafs  nach  dem  Wortlaute  des  Inter- 
dikts die  Vertreibung  des  Dejicienten  durch  den  Dejicierten 
nicht  verboten,  also  erlaubt  ist,  dafs  daher  der  injustus  possessor 
mit  der  Sponsion:  quod  adversus  edictum  praetoris  sibi  vis 
facta  Sit  unterliegen  mufste^.  Eine  andere  Frage  ist  aber,  ob 
hiermit  bereits  ausgesprochen  ist,  dafs  der  Dejicient  in  der  Art 
dem  Vertriebenen  auf  dessen  Aufforderung  den  Besitz  ein- 
zuräumen hatte,  daJis  jede  Weigerung  sich  bereits  als  eine  vis 
adversus  edictum  facta  seitens  des  injustus  possessor  darstellte. 
Thatsächlich  ergiebt  sich  diese  Folge,  welche  Pflüger  ohne 


1  FflQger  S.  85. 
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weiteres  annimmt,  aus  der  Thatsache,  dafs  vis  gegen  den 
vitiosus  possessor  seitens  des  Dejicierten  durch  das  prätohsche 
Interdikt  nicht  verboten  ist,  keineswegs.  In  dieser  Beziehung 
enthalten  die  Ausführungen  Pflügers  einen  Sprung.  Aller- 
dings sind  wir  auch  der  Ansicht,  dals  der  Dejicient  die  an  die 
Bedingung:  quod  adversus  edictum  praetoris  vis  sibi  (i.  e.  ad- 
versario)  facta  sit  geknüpfte  Sponsionssumme  zu  entrichten 
schuldig  ist,  sobald  er  sich  weigert,  dem  Dejicierten  die  that- 
sächliche  Innehabung  der  Sache  einzuräumen.  Wir  schlieUsen 
dies  aber  aus  der  Annahme,  dafs  der  Dejicierte  dem  injustus 
possessor  gegenüber  Besitzer  ist  Wir  brauchen  dann  auch 
nicht  in  der  Benennung  des  interd.  u.  p.  als  interd.  retiuendae 
possessionis  mit  Pflüger ^  eine  ungenaue  Bezeichnung  zu  er- 
blicken. 

Nicht  durchgreifend  ist  es  femer,  wenn  gegen  die  An- 
nahme der  rekuperatorischen  Wirkung  des  interdictum  u.  p.  — 
insbesondere  für  das  spätere  Recht  —  auf  die  Klageverjäbrung 
hingewiesen  ist.  Das  Institut  der  Klageverjährung  schliefst 
nach  Ablauf  von  30  Jahren  den  Restitutionsanspruch  der  actio 
recuperandae  possessionis  selbst  hinsichtlich  der  Bereicherung 
aus.  Daher,  so  argumentiert  man,  wäre  es  höchst  auffallend, 
wenn  dem  dejicierten  Besitzer  auch  nach  30  Jahren  die  Mög- 
lichkeit geblieben  wäre,  die  körperliche  Herrschaft  mittels  des 
retentorischen  Rechtsbehelfs  wiederzuerlangen.  Das  leztere 
mtlsse  aber  angenommen  werden,  wenn  in  der  That  der  Besitz 
des  Dejicierten  dem  Dejicienten  gegenüber  fortbestehe,  somit 
durch  gewaltsame  Entsetzung  nur  gestört  sei^.  Allein  —  so 
dürfen  wir  fragen  —  wäre  es  an  sich  denn  wirklich  so  un- 
geheuerlich, wenn  von  zwei,  wie  wir  weiterhin  sehen  werden, 
keineswegs  gleichartigen  Rechtsbehelfen,  welche  aber  häufig 
ähnliche  praktische  Zwecke  verfolgen,  der  eine  fortbestehen,  der 
andere  fortfallen  würde?'  Aber  thatsächlich  ist  auch  das  int 
u.  p.  in  seiner  eigentlich  retentorischen,  wie  in  seiner  rekupe- 
ratorischen Funktion  der  allgemeinen  Klageverjährung  unter- 

*  a-  a.  0.  S.  80—81. 

«  Eck  S.  66—67;  vgl.  Witte  S.  130—181. 

»  Vgl.  Witte  8.  8». 
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worfen,  was  einfach  daraus  folgt,  dafs  etwas  Abweichendes 
nicht  bestimmt  ist,  ohne  dafs  wir  uns  die  immerhin  gezwungene 
Interpretation  Wittes*,  betreffend  die  Worte:  perpetuo  hoc 
interdicto  insunt  haec:  quod  nee  vi  nee  clam  nee  precario  ab 
illo  possides  in  1.  1  §  5  D.  43,  17,  zu  eigen  zu  machen  brauchen. 
Und  dieses  Resultat  ist  keineswegs  auffallend.  Durch  Entziehung 
der  körperlichen  Herrschaft  ist  die  Veranlassung  zur  Klage  gegeben. 
Der  Umstand,  dafs  der  Besitz  dem  Dejicienten  gegenüber  als  fort- 
bestehend gilt,  kann  die  Klageverjährung  so  wenig  aufhalten, 
wie  dies  hinsichtlich  des  Eigentümers  der  Fall  wäre,  welcher 
30  Jahre  lang  nach  Entziehung  der  Sache  die  Anstellung  der 
vindicatio  versäumt.  So  wenig  der  Eigentümer  durch  die 
Klagenpräskription  allein  das  Eigentum  verliert,  so  wenig  würde 
dies  —  rein  theoretisch  gedacht  —  auch  hinsichtlich  des  re- 
lativ fortbestehenden  Besitzes  des  dejectus  der  Fall  sein,  wenn 
nicht  eben  (jedenfalls  nach  Emanation  des  Selbsthülfegesetzes 
vom  Jahre  389)  der  Interdiktenschutz  gegenüber  dem  vitiosen 
Besitzer  die  einzige  Wirksamkeit  und  Folge  des  Besitzes  wäre. 
Bei  dieser  Sachlage  stellt  sich  das  praktische  Resultat  aller- 
dings anders,  als  bei  der  Vindikation,  aber  eben  auch  nur  das 
praktische  Resultat. 

Dahingestellt  kann  hierbei  bleiben,  ob  die  in  der  Inter- 
diktsformel ausgesprochene  einjährige  Verjährungsfrist,  welche 
sich  im  klassischen  Recht  wahrscheinlich  auf  das  nach  dem 
Prätor  Aulus  Cascellius  genannte  Restitutionsverfahren 
bezogt,  im  späteren  Recht  die  a.  ex  causa  interdicti  im  all- 
gemeinen oder  ihre  etwa  anzunehmende  Funktion  als  Schadens- 
klage betraf.  Die  rekuperatorische  Wirkung  des  int  u.  p. 
war  durch  Ablauf  eines  Jahres  jedenfalls  nicht  ausgeschlossen, 
da  ein  Anspruch  wegen  der  Bereicherung  (de  eo,  quod  ad 
eum  cum  quo  agitur  pervenit)  —  und  um  Aufhebung  einer 
solchen  handelt  es  sich  bei  der  rekuperatorischen  Funktion  der 
Klage   —   auch   nach  Ablauf  der  Jahresfrist  gegeben  war^. 


1  S.  132. 

^  Badorff,  Anh.  No.  142;  Meischeider  S.  444;  und  die  bei 
Lenel,  ed.  perp.  S.  379  Anm.  1  Genannten.  Lenel  selbst  bezieht  den 
fraglichen  Passus  auf  die  Sponsionen  und  Restipulationen  ex  interdicto. 

»  1.  4  D.  43,  1. 
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Übrigens  mag  bemerkt  werden,  dafs  in  sehr  vielen,  wenn  nicht 
den  meisten  Fällen  der  Besitzverlust  bereits  mit  dem  Ablauf 
der  30jährigen  Klageverjährung  eingetreten  sein  wird.  Ein 
Besitzer,  der  längere  Zeit  verstreichen  läfst,  ehe  er  sich  um 
die  ihm  entzogene  Sache  kQmmert,  wird  sich  gefallen  lassen 
müssen,  dafs  seine  Nachlässigkeit  als  ein  Nachlassen  der 
Spannung  des  Besitzwillens,  also  als  eine  Besitzverlust  animo 
begründende  Thatsache  erscheint.  Ein  bestimmter  Zeitraum 
wird  sich  allerdings  hier  so  wenig  wie  sonst  angeben  lassen, 
insbesondere  ist  es  willkürlich,  wenn  von  älteren  Schriftstellern 
diese  Folge  an  den  Ablauf  von  10  Jahren  geknüpft  ist^ 

Erheblicher,  als  die  Berufung  auf  1.  3  §  5  D.  41,  2  und 
das  Institut  der  Klage  Verjährung,  ist  es  anscheinend,  wenn 
gegen  die  rekuperatorische  Wirkung  des  int.  u.  p.  geltend  ge- 
macht wird,  dafs  bei  der  hier  verteidigten  Lehre  sich  eine 
überflüssige  Konkurrenz  der  int.  ret.  poss.  mit  den  int.  recup. 
poss.  ergeben  würde. 

Bezüglich  der  rechtlichen  Natur  der  interdicta  recuperandae 
possessionis  hat  eine  Ansicht  Vertreter  gefunden,  welche  dahin 
geht,  dafs  die  unter  dieser  Bezeichnung  zusammengefaisten 
Bechtsbehelfe  zu  den  Besitzklagen  überhaupt  nicht  gehören,  und 
dafs  insbesondere  das  interd.  unde  vi  lediglich  den  Charakter  einer 
Delikts-  bezw.  Schadensersatzklage  habe.  Was  das  interdictum 
de  precario  betrifil,  so  werden  wir  dasselbe  allerdings  als  eine 
Besitzklage  nicht  auffassen  können :  es  mufs  genügen,  in  dieser 
Beziehung  auf  die  Ausführungen  Jherings'  zu  verweisen. 
Dagegen  wird  dem  interdictum  unde  vi  die  Qualität  einer  Be- 
sitzklage nicht  abgesprochen  werden  können. 

Die  Ansicht,  dafe  der  Klagegrund  des  int  unde  vi  ledig- 
lich in  der  Thatsache  der  Dejektion  liege,  und  deshalb  auch 
jedem  Detentor  dieser  Rechtsbehelf  zustehe,  ist  insbesondere 
von  Bruns*  mit  zutreffenden  Gründen,  auf  welche  wir  Bezug 
nehmen,  bekämpft  worden.    In  neuerer  Zeit  ist  jedoch  jene 


1  Bruns,  Besitz  S.  260. 

*  Grund  des  Besitzessch.  S.  97  ff. 

»  R.  des  Bes.  S.  62  ff. 
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ältere  Ansicht  von  KindeP  und  von  Duncker^  wieder 
aufgenommen  worden,  von  denen  der  erstere  das  int.  unde  vi 
Jedem  körperlichen,  wenn  auch  unvollständigen  Besitzer, 
soweit  er  f&r  sich  besitzt",  beigelegt  wissen  will,  während 
der  letztere  seine  Ansicht  dahin  formuliert,  dafs  in  dem  u.  p. 
nach  Wegfall  des  utrubi  die  einzige  Besitzklage  des  römischen 
Rechts  zu  erkennen  sei.  Es  kann  aber  nicht  zugegeben  werden, 
dafs  die  Ausführungen  dieser  Schriftsteller  die  Argumentation 
von  Bruns  erschüttert  haben. 

Das  von  Kindel  hervorgehobene  praktische  Bedürfiiis, 
welches  einen  Schutz  des  blofsen  Detentors  erfordert  haben  soll, 
ist  doch  ein  Gesichtspunkt,  der  bei  Erkennung  des  reinen 
römischen  Rechts,  wie  es  war,  nur  mit  Vorsicht  anzuwenden 
ist.  Auch  war  der  Detentor  nicht  schutzlos,  selbst  wenn  er 
das  interd.  unde  vi  nicht  besafs.  Immerhin  vennochte  er  sich 
gegen  ungerechtfertigte  Eingriffe  durch  das  interd.  quod  vi  aut 
clam  zu  schützen.  Wenn  femer  Duncker  geltend  macht,  dafs 
der  Ausdruck  possessio,  auf  dessen  technische  Bedeutung  als 
juristischen  Besitz  Bruns  wesentlich  seine  Meinung  stützt, 
auch  den  Begriff  Grundstück  bezeichnen  kann,  so  ist  es  rich- 
tig, dafe  possessio  in  dieser  Bedeutung  in  den  Quellen  vor- 
kommt. Es  ist  dies  insbesondere  der  Fall  in  1.  7  D.  47,  9 
und  c.  2  §  1  C.  in,  19®.  Es  soll  femer  keineswegs  bestritten 
werden,  dafs  auch  das  Wort  possidere  wie  das  Wort  possessio, 
selbst  wo  das  letztere  nicht  Gmndstück  bedeutet,  in  den 
Quellen  durchaus  nicht  immer  die  technische  Bedeutung  von 
Juristisch  besitzen"  haben,  vielmehr  häufig  genug  nur  einzelne 
besonders  wichtige  Besitzwirkungen,  ja  selbst  blofse  Detention* 


»  a,  a.  0.  S.  144  fF. 
"  a.  a.  0.  S.  103  ff. 

•  Vgl.  auch  c.  1  Cod.  Gregor.  HI,  4;  Savigny,  S.  43  Anm.  1. 
In  diesen  Stellen  deutet  die  Verbindung  dominus  possessionis  an,  was  ge- 
meint ist    Vgl.  femer  1.  46  D.  41,  2  und  unten  S.  401  Anm. 

*  So  in  den  nicht  vereinzelten  Stellen,  in  welchen  sich  die  Verbindung 
alterius  nomine  possidere  findet,  wie  z.  B.  in  1.  18  pr.  D.  h.  t:  possidet, 
ciigus  nomine  possidetur  und  in  c.  2  C.  III,  19:  si  quis  alterius  nomine 
quolibet  modo  possidens.    Hier  ist  jedoch  durch  den  Zusatz:  alterius  nomine 
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ausdrücken.  Aber  welche  Bedeutung  diesen  Bezeichnungen  in 
jedem  Falle  zu  Grunde  liegt,  wird  nach  den  Umständen  des 
jedesmaligen  Falles  entschieden  werden  müssen,  wobei  fest- 
gehalten werden  mufs,  dafs  „possessio**  wie  „possidere**  in  der 
Regel  keine  andere  Bedeutung  haben,  als  die  technische  vollen 
juristischen  Besitzens.  Diese  Bedeutung  muls  denn  auch  jeden- 
falls unterstellt  werden,  wo  beide  Worte  in  zahlreichen  Wieder- 
holungen ohne  jeden  Anhalt  dafür,  dafs  sie  nicht  die  technische 
Bedeutung  haben,  gebraucht  sind,  wie  dies  in  der  umüang- 
reichen  und  wichtigen  1. 1  D.  43,  16*,  sowie  den  übrigen  Frag- 
menten des  Titels  unde  vi  offenbar  der  Fall  ist. 

Auch  die  viel  citierte  Stelle  1.  1  §§  9—10  D.  43,  16  be- 
weist nichts  für  die  hier  bekämpfte  Auffassung^.  Die  von 
Bruns^  vertretene  Interpretation  des  §  9  cit,  derzufolge  unter 
naturalis  possessio  hier  nicht  Detention  zu  verstehen  sei,  der 
Begriff  vielmehr  hier  nur  diejenigen  Fälle  des  juristischen  Be- 
sitzes umfasse,  die  nicht  zum  Givilbesitze  gehören  ^,  ist  durchaus 


bereits   dafür  gesorgt,  dafs  die  mcht  technische  Bedeutung  des  Wortes 
possidere  jedem  in  die  Augen  springt 

^  §  1  leg.  dt  ...  ad  recuperandam  possessionem. 

§  8  ...  ad  eos,  qui  de  possessione  deiduntur. 

§  21  ...  in  possessionem  restituar. 

§  22  . . .  deici  de  possessione  videtur. 

§  24  . . .  ademisti  enim  ei  possessionem. 

§  45  . . .  per  eos  retineo  possessionem  u.  s.  w. 
*  Deicititf  is  qui  possidet,  sive  ciyiUter  sire  naturaliter  possideat: 
nam  et  naturalis  possessio  ad  hoc  interdictum  pertinet    Demque  et  si 
maritus  uxori  donavit  eaque  dcgecta  sit,  potent  interdicto  uti:  non  tarnen 
si  colonus. 

"  Recht  des  Besitzes  S.  65. 

^  Bruns  pflegte  in  seinen  Pandektenvorlesungen  unter  naturalis 
possessio,  abgesehen  von  der  Detention,  juristischen  Besits  mit  dvilen 
Mängeln  in  Subjekt,  Objekt  oder  causa  zu  versteheu«  Richtiger  erscheint 
es  jedoch,  bei  civiler  Unfähigkeit  des  Subjekts  (Bruns  exemplifizierte  hier 
auf  den  Besitz  des  Sklaven)  an  juristischen  Besitz  überhaupt  nicht  zu 
denken  (nee  possidere  intelligitur,  qui  ipse  possideretur,  1.  54  §  4  D.  41, 1). 
Vgl.  bezüglich  dviler  Unfähigkeit  des  Objekts  1.  7  §  1  D.  10,  4.  Hier 
wird  Besitz  durch  Zulassung  der  a.  ad  exhibendum  anerkannt,  Civilbesitz 
jedoch  ausdrücklich  verneint 
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möglich  und  gegenüber  den  vorher  augef&hrten  Belegen  für 
den  technischen  Charakter  des  BegrifEs  possessio  im  Titel  43, 16 
unabweislich.  Wenn  Duncker^  den  Nachsatz:  non  tarnen  si 
colonus  ergänzen  will:  uxoris  dejectus  est  und  meint,  dafs 
die  bei  Vertreibung  der  uxor  selbst  dem  Gatten  gegebene 
Klage  cessiere,  wenn  der  colonus  der  Gattin  dejiciert  sei,  da 
in  diesem  Falle  die  Gewalt  sich  nicht  direkt  gegen  die  Ehe- 
frau richte  und  daher  nicht  den  Charakter  einer  Injurie  trage, 
so  ist  zu  erwidern,  dals  nicht  abzusehen  ist,  inwiefern  die  be- 
wufste  gegen  den  Vertreter  in  Bezug  auf  das  den  Gegenstand 
des  Vertretungsverhältnisses  bildende  Objekt  geübte  Rechts- 
verletzung nicht  stets  zugleich  eine  Injurie  gegen  den  Vertre- 
tenen involviere^.  Dann  aber  würde  nach  dem  Prinzip  der 
von  Duncker  citierten  1. 11  §  7  D.  47,  10  dem  Ehemann  das 
interdictum  nicht  zu  versagen  sein.  Dafs  es  einen  Unterschied 
nicht  machen  kann,  ob  die  vis  gegen  den  Vertretenen  oder 
den  Vertreter  ausgeübt  wird,  übersieht  auch  K  i  n  d  e  1 ,  welcher 
den  Inhalt  der  fraglichen  Stelle  dahin  angiebt,  dafs,  wenn  der 
Ehemann  der  Ehefrau  ein  Landgut  schenke,  sie  zwar  „einen 
Besitz  mit  sonstigen  Rechtsgarantieen^  nicht  habe,  wohl  aber 
im  Falle  der  Dejektion  das  Interdikt,  welches  ihr  aber  dann 
versagt  sei,  wenn  der  Colon  des  geschenkten  Landgutes  deji- 
ciert werde.  Richtig  scheint  auch  hier  die  von  Bruns,  wie 
bereits  von  Savigny^  vertretene  Auffassung,  dafs  zu  ergänzen 
ist:  dejectus  sit,  potent  colonus  interdicto  uti,  mit  andern  Wor- 
ten, dafs  die  Stelle  bedeutet :  Die  von  ihrem  Ehemann  beschenkte 
Ehefrau  ist  wegen  des  Schenkungsobjekts  Besitzerin  und  kann 
daher,  wenn  auch  ihr  Besitz  nicht  Civilbesitz  ist,  das  int.  unde 
vi  anstellen ;  der  Colon  dagegen,  der  überhaupt  nicht  Besitzer, 
sondern  nur  Detentor  ist,  hat  jene  Klage  nicht*. 

*  a,  a.  0.  S.  110. 

"  Vgl.  1.  5  §  5  D.  47,  10. 

8  S.  80  Anm.  2. 

^  Dafs  es  eine  Trivialität  sei,  wenn  der  Ehefrau  das  interd.  unde  vi 
beigelegt  werde,  da  sie  ja  sogar  das  interd.  u.  p.  habe,  kann  Duncker 
S.  109  nicht  zugegeben  werden.  Dafs  die  beschenkte  Ehegattin  Besitzerin 
des  Schenkgutes  sei,    stand  im  römischen  Recht,   wie  wir   wissen,  nicht 

P.  Hir«ch.  Sachbesitzerwerb.  24 
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Wenn  weiterhin  D  u  n  c  k  e  r  geltend  macht,  dafe  nach  1. 1  §  5 
D.  48, 16  auch  dem  Superficial'  das  Interdikt  gewährt  sei,  dem  doch 
die  Besitzerqualität  abgehe,  so  ist  über  die  Frage,  ob  der  Super- 
ficiar  Besitzer  der  aedes  sei,  in  der  Wissenschaft  eine  Über- 
einstimmung der  Ansichten  bis  jetzt  nicht  erzielt  worden,  und 
die  I.  1  §  5  hat  in  diesem  Meinungsstreit  eine  hervorragende 
Rolle  gespielt  \  indem  jene  Stelle  für  die  dem  Superficiar  Be- 
sitzerqualität beilegende  Ansicht  verwendet  worden  ist.  Wir 
glauben  jedoch,  dafs  wir  uns  weder  für  diese  Ansicht  entschei- 
den müssen,  noch  auch  Duncker  zuzugeben  brauchen,  dafs  die 
1.  1  §  5  cit.  für  seine  Theorie  spreche^. 

Nachdem  im  Eingange  dieser  Stelle  bemerkt  ist,  dafs  das 
interd.  unde  vi  denen  zustehe,  die  aus  einem  Grundstück 
(solum)  dejiciert  seien,  wird  bemerkt,  dafs  die  Zuständigkeit 
des  Interdikts  bei  Vertreibung  aus  einem  unbebauten  Fleck 
(area)  keinem  Zweifel  unterliege.  Überhaupt  komme  es  auf 
die  Beschaffenheit  des  locus,  unde  quis  vi  dejectus  est,  nicht 
an,  so  dafs  sich  das  Interdikt  allgemein  auch  auf  diejenigen 
beziehe,  die  aus  einer  mit  dem  Erdboden  zusammenhängenden 
Sache  vertrieben  seien,  so  z.  B.  einem  superficiarischen  Ge- 
bäude. Nun  steht  aber  dem  dominus  das  interd.  uti  p.  nicht 
nur  gegen  jeden  Dritten,  sondern  auch  gegen  den  Superficiar  selbst 
zu®.    Ist  aber  der  dominus  im  Verhältnis  zum  Superficiar  po- 


immer  fest  (vgl.  oben  S.  258—256).  Ulpian  selbst  scheint  in  dieser 
Beziehung  geschwankt  zu  haben,  vgl.  einerseits  1.  46  und  1.  3  §  10  D.  24,  li 
andererseits  1.  16  D.  41,  2. 

^  Vgl.  Bruns,  Recht  des  Besitzes  S.  10;  Baron,  Gesamtrechtsver- 
hältnisse  S.  113;  Rudorff,  Anhang  zu  Savigny  No.  85. 

^  Die  SteUe  mit  den  vorhergehenden  §§  3  und  4,  soweit  dieselben 
zum  Verständnis  erforderUch  sind,  lautet: 

Hoc  interdictum  .  .  .  pertinet  ...  ad  eos,  qui  de  possessione 
deiciuntur  ...  et  ad  eos  tantum,  qui  de  solo  deiciuntur,  ut  pnta  de 
fundo  sive  aedificio.  Et  si  quis  de  area  dejectus  sit,  sine  dubio  inter- 
dicto  locus  est:  et  generaliter  ad  omnes  hoc  pertinet  interdictum,  qoi 
de  re  solo  cohaerenti  deiciuntur:  qualis  enim  fuerit  locus,  unde 
quis  vi  dejectus  est,  interdicto  locus  erit  Proinde  et  si  soperfidam 
insula  fuerit,  qua  quis  dejectus  est,  apparet  interdicto  fore  locom. 
*  dominus  soll  tarn  adversus  alium,  quam  adversus  superficiarium 
potior  erit  interdicto  uti  possidetis,  1.  3  §  7  D.  43,  17. 
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tior  interdicto ,  so  ist  der  erstere  jedenfalls  Besitzer  und  zwar 
nicht  nur  der  area,  sondern  der  aedes  als  universitas  der  area 
und  der  superficies^.  Diesen  Besitz  übt  der  dominus  aber 
durch  den  Superficiar  aus,  und  in  diesem  Sinne  kann  wohl 
von  dem  letzteren  gesagt  werden:  alienae  possessioni  praestat 
ministerium'.  Demnach  involviert  die  Vertreibung  des  Super- 
ficiars  zugleich  eine  Vertreibung  des  dominus,  und  diesem  muis 
daher  das  interd.  unde  vi  zustehen.  Demnach  ist  es  auch 
dieser  9  der  in  1.  1  §  5  D.  43,  16  als  dejectus  und  durch  das 
interd.  u.  vi  geschützt  bezeichnet  ist.  Bei  dieser  Auffassung 
enthält  §  5  cit.  eine  natürliche  Steigerung  im  Verhältnis  zu 
dem  Vorhergehenden.  Der  Jurist  sagt,  dafs  nicht  nur  der- 
jenige, der  von  einer  area  vertrieben  sei,  sondern  auch  der- 
jenige, der  der  Detention  einer  jeden  mit  dem  Boden  zusam- 
menhängenden Sache  verlustig  gehe,  ja  sogar  der  ein  Gebäude 
besitze,  das  sich  in  superficiarischer  Detention  eines  andern 
befinde,  das  int.  u.  vi  gebrauchen  könne. 

Und  dafs  schliefslich  nicht  mit  Kindel  aus  1.  1.  12  und 
18  D.  43,  16  gefolgert  werden  kann,  dafs  bereits  dem  colonus 
als  solchem  das  interd.  unde  vi  zustehe,  wird  klar,  wenn  man 
erwägt,  dafs  in  beiden  Stellen  als  Folge  der  Nichtzulassung 
des  in  possessionem  missus  die  Besitzerlangung  durch  den  co- 
lonus hervorgehoben  ist. 

Obzwar  sonach  das  interd.  u.  vi  eine  Besitzklage  ist,  so 
hat  sie  doch  als  solche  einen  besonderen  Charakter.  Dieser 
besteht  in  ihrer  pönalen  Natur. 

Dieselbe  folgt  daraus,  dafs  Voraussetzung  der  Klage  nicht 
jede  vis ,  sondern  eine  vis  atrox  ist  °,  sowie  daraus ,  dafs  die 
Klage  sowohl  gegen  dem'enigen,  der  den  Auftrag  zur  Dejektion 
erteilt  hat,'  als  auch  gegen  denjenigen,  der  diesen  Auftrag  er- 
halten und  ausgeführt  hat,  gegeben  ist,  und  dafs  beide  in  so- 
lidum  haften^.    Ja  auch  die  nachträgliche  Genehmigung  einer 


^  Baron,  Gesamtrechtsverhältnisse  S.  120. 

«  L  18  pr.  D.  41,  2. 

«  1.  1  §§  3,  43  D.  43,  16. 

*  1.  1  §§  12—15  D.  43,  16. 

21 
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für  uns  geschehenen  Dejektion  begründet  gegen  uns  das  Inter- 
dikt.   Denn 

rectius  dicitur  in  maleficio  ratihabitioneni  mandato  coui> 

parari  ^  *. 
Von  Erheblichkeit  ist  auch  die  Thatsac^ie,  dafe  die  Ela<;e 
selbst  gegen  den  Dejicienten  geht,  der  den  Besitz  gar  nicht 
ergriffen^  oder  denselben  wieder  verloren  hat*,  dagegen  aus- 
geschlossen ist,  sobald  die  Beklagtenrolle  von  einer  Person, 
welcher  der  Dejicierte  Respekt  schuldet,  zu  übernehmen  wäre  ^. 
So  ist  es  denn  auch  mir  mit  dem  pönalen  Charakter  unseres 
Rechtsbehelfs  zu  vereinigen,  wenn  das  Klagebegehren  nicht 
nur  auf  Restitution  der  Sache  selbst,  sondern  das  volle  Inter- 
esse (die  Sache  cum  omni  causa)  gerichtet  werden  kann,  und 
dais  den  Worten  des  prätorischen  Erlasses :  quaeque  ibi  habuit  in 
1. 1  §§  32—33  D.  eod.  der  weiteste  Umfang  gegeben®  ist  Zwar 
sind  in  1.  3  §  11  D.  43,  17  auch  die  Worte  des  interd.  uti 
possidetis:  quanti  res  est  dahin  interpretiert,  daJs  sie  be- 
deuten:  quanti  uniuscujusque   interest   possessionem  retinere. 


M.  1  §  U  D,  43,  16. 

*  Wenn  Ran  da  S.  132  Anm.  16  darauf  aufmerksam  macht,  daß» 
nach  §§  15,  20  D.  43,  16  der  Herr  oder  Hausvater  auch  ftlr  die  ohne 
seinen  WiUen  durch  seine  Gewaltunterworfenen  erfolgte  Dcyektion  yerant* 
wortlich  gemacht  sei,  womit  die  Klage  den  Gesichtspunkt  des  Delikts 
überschreite,  so  übersieht  er,  dafs  nach  §  15  der  Gewalthaber  sich  durch 
noxae  datio  von  dem  Klageangriff  befreien  kann,  was  durchaus  mit  der 
Deliktsnatur  der  Klage  übereinstimmt,  und  auf  Grund  des  §  20  haftet  der 
Vater,  wie  aus  dem  vorhergehenden  §  19  zu  sehen,  nur  auf  das,  quod  ad 
eum  pervenit,  —  falls  man  nicht  etwa  annehmen  will,  dafs  auch  in  §  20 
an  noxae  datio  gedacht  ist,  und  Justinian  nur  diese  SteUe  des  Ulpian- 
ischen  £diktskonmientars  bei  seiner  in  §  7  J.  IV  8  ausgesprochenen  Auf- 
hebung der  noxales  actiones  wegen  der  Delikte  der  Haussöhne  übersehen  hat. 

»  1.  4  §  22  D.  41,  3. 

*  1.  1  §  36  §  42,  1.  15  D.  43,  16. 

*  1.  1  §  43  D.  43,  16.  Für  das  vorjustinianische  Recht  bestand  hier 
eine  Ausnahme  für  das  interdict.  de  vi  armata,  welche  mit  der  GleichsteUung 
der  vis  cotidiana  und  vis  armata  im  justinianischen  Rechte  weggefallen  ist. 

«  1.  1  §§  31,  40—41,  1.  6  D.  eod.  In  §  40  cit  ist  die  ausgedehnte 
Fruchtberechoung  des  Interdikts  ausdrücklich  in  Gegensatz  zu  den  übrigen 
Interdikten  gestellt. 
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allem,  abgesehen  davon,  dafs  jene  Worte  sich  wohl  im  allen  Edikt 
auf  das  jud.  Gascellianum  bezogen  und  den  Schaden  aus  der 
unberechtigten  Besitzanmafsung  auf  Grund  der  fructus  licitatio 
betrafen S  und  dafs  keineswegs  allgemein  anerkannt  ist,  dafs 
in  der  Justinianischen  actio  ex  causa  interdicti  auf  Grund 
jener  Worte  auch  das  Interesse  wegen  der  erfolgten  Besitz- 
Störung  geltend  gemacht  werden  könne  ^,  genügt  die  Ver- 
gleichung  der  1.  3  §  11  D.  43,  17  mit  den  vorcitierten  Stellen 
des  tit.  43,  16,  um  zu  erkennen,  welche  nebensächliche  Holle 
der  Schadensersatzanspruch  bei  dem  int  u.  p. ,  falls  wir  hier 
überhaupt  einen  solchen  anerkennen,  im  Gegensatz  zu  dem  int. 
u.  vi  spielt  Schliefslich  mag  noch  darauf  hingewiesen  wer- 
den, dafs  die  1.  1  §  6  D.  43,  16,  indem  sie  unserem  Interdikt 
die  Anwendbarkeit  auf  Mobilien  abspricht,  bezüglich  dieser 
den  Beraubten  auf  die  actio  furti  und  die  a.  vi  bonorum  rap- 
torum,  also  reine  Deliktsklagen,  verweist. 

Diesen  Argumenten,  die  uns  die  Lehre  der  klassischen 
Jurisprudenz  darbietet,  treten  jene  Eaiserkonstitutionen  zur 
Seite,  die  den  pönalen  Charakter  unseres  Rechtshehelfs  zur 
weiteren  Entwicklung  gebracht  haben. 

Hierhin  gehört  die  Ausnahmebestimmung  der  c.  9  G.  8,  4, 
nach  welcher  der  dejectus  den  erlittenen  Schaden  durch  einen 
Eid  unter  richterlicher  Bestimmung  eines  maximum  zu  erhärten 
befugt  ist  Die  vorteilhafte  Rechtsstellung ,  die  durch  da«  jura- 
mentum  Zenonianum  der  Kläger  erhält,  lälst  sich  nur  durch 
das  Unrecht  erklären,  welches  er  erlitten  und  für  welches  er 
nadi  der  Absicht  des  Gesetzgebers  möglichst  ausgiebige  Sühne 
auf  möglichst  praktischem  Wege  erhalten  soll.  Dahin  gehört 
femer  die  Bestimmung  der  c.  10  C.  tit.  cit.  Hiemach  müssen 
diejenigen  Detentoren,  die  sich  zu  dem  klagenden  Besitzer  in 
einer  Vertrauensstellung  befinden ,  wenn  sie  diesem  auf  Er- 
fordern  nicht   bis  zur   Entscheidung  die    Sache   restituieren, 


1  Vgl  Brnos,  Besitzkl.  S.  56;  oben  S.  365  Anm.  2. 
*  Dagegen  z.  B.  Krüger  8.  110  und  Fitting,  Arch.  f.  civil.  Fr. 
Bd.  55  S.  386;  Kindel  S.  161;  Pfersche,  Interdikte  S.  29. 
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aufser  dieser  noch  den  Wert  der  Sache  ersetzend  Nicht 
anders  ist  auch  die  c.  7  C.  eod.  für  unsere  Auffassung  von 
erheblicher  Bedeutung  ^.  Bekanntlich  streitet  man  in  Bezug  auf 
diese  Konstitution,  ob  der  hier  eingeführte  Strafanspruch  w^en 
Selbsthülfe  nur  eine  Erweiterung  des  interd.  u.  vi  insbesondere 
durch  Ausdehnung  desselben  auf  Mobilien  sei,  oder  ob  man  hier 
eine  selbständige  neue  Institution  des  Konstitutionenrechts  an- 
zuerkennen habe.  Dafs  in  diesem  Gesetz  weder  eine  Ausdehnung 
des  int.  u.  vi  auf  den  Schutz  der  Mobilien,  noch  den  Schutz 
der  Detentoren  enthalten  ist,  kann  nicht  wohl  bestritten 
werden®.  Dagegen  raufs  ebenso  zugegeben  werden,  dals  der 
vom  Kaiser  Valentinian  III.  durch  Einführung  der  neuen 
Strafe  gegen  die  widerrechtliche  Selbsthülfe  erweiterte  Schutz 
des  Besitzes,  soweit  es  sich  um  die  Entziehung  von  Immobiliar- 
besitz handelt,  in  den  Formen  und  dem  Verfahren  des  inteixl. 
u.  vi  zu  erlangen  war.  Hierfür  spricht  insbesondere  die 
Stellung  der  Konstitution  im  Godextitel  unde  vi  und  die  ana- 
loge Erweiterung,  die  das  int.  u.  vi  durch  die  allerdmgs 
spätere  Konstitution  10  für  einen  ähnlichen  Fall  erfahren  hat^ 


^  Vgl.  Duncker  a.  a.  0.  S.  114.  Ohne  zureichenden  Gnmd  mit 
Bekker,  Besitz  S.  267—268  die  c  10  cit  „zunächst*"  auf  die  Kontrakts- 
klagen bezogen  wissen.     Vgl.  auch  Bruns,  Besitzkl.  S.  101  bei  Anm.  4. 

*  Das  Gesetz  lautet: 

*  si  quis  in  tantam  furoris  perrenit  audadam,  ut  possessionem  renim 

apud  fiscum  vel  apud  homines  quosUbet  constitutarum  ante  eyentum 
judicialis  arbitrii  violenter  invaserit,  dominus  quidem  con- 
stitutus  possessionem,  quam  abstulit,  restituat  possessori  et 
dominium  ejusdem  rei  amittat:  sin  vero  alienarum  rerum  pos- 
sessionem invasit,  non  solum  eam  possidentibus  reddat,  verum 
etiam  aestimationem  earundem  renim  restituere  compeUatur. 

*  Bruns,  Recht  des  Bes.  S.  74—77;  Derselbe»  Besitzklagen  S.  177 
—178;  Dernburg,  Pand.  I  S.  432  Anm.  16;  Jhering,  Gr.  des  Besitzessch. 
8.  136. 

*  Soweit  die  Restitution  von  Mobilien  in  Frage  kam»  war  ailerdings 
kein  Verfahren  gegeben,  in  welches  der  durch  c  7  neu  eingef&hrte  Rfick- 
gabe-  und  Strafanspruch  sich  hätte  einfügen  können.  Diese  Schwieri|^eit 
hinsichtlich  des  Verfahrens  kann  aber  keinen  Grund  geben,  die  Anwendung 
des  Prinzips  der  c.  7  auch  auf  Mobiliarentziehung  abzulehnen,  vgl.  Wind- 
scheid,   Pand.  I  §  160  Anm.  4.     Demnach  ist  anzunehmen,  dafs  dAS 
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Schliefslich  entspricht  dem  schärfer  betonten  Pönalcharakter 
des  Interdikts  durchaus  der  Umstand,  dals  die  sogenannten 
Einreden  der  Besitzfehler,  die  sich  noch  im  Rechte  der 
klassischen  Jurisprudenz  als  geltend  erwähnt  finden,  in  dem 
zum  Abschlufs  in  der  J  u  s  t  i  n  i  a  n  i  sehen  Kodifikation  gelangten 
Konstitutionenrecht  ausgeschlossen  sind.  Selbst  die  Thatsache, 
dafs  der  klagende  dejectus  seinerseits  die  das  Objekt  der  Inter- 
diktsklage bildende  Sache  gewaltsam  genommen,  soll  den  An- 
spruch des  ersteren  nicht  aufhalten.  Unrecht  soll  eben  nicht 
durch  neues  Unrecht,  sondern  nur  auf  dem  Rechtswege  ab- 
gewehrt werdend 

Wir  kommen  zum  Resultat:  Das  interd.  unde  vi  ist  zwar 
eine  Besitzklage,  d.  h.  sie  dient  dem  Schutze  des  Besitzers  im 
juristischen  Sinne  und  ist  keinem  andern,  als  einem  solchen, 
gegeben,  aber  sie  ist  keine  reine  Besitzklage,  sondern  ge- 
mischten Charakters.  Der  letzte  Grund  dieser  Klnge  ist  nicht 
sowohl  die  Thatsache  des  Besitzes,  als  die  des  gewaltsamen 
Eingriflis  in  diesen  und  des  materiellen  und  formalen  Unrechts, 
welches  hiermit  dem  Besitzer  zugefügt  wird.  Ist  dies  aber  der 
Fall,  so  leuchtet  ein,  dafs  sie  sich  keineswegs  mit  dem  int. 
uti  poss.  deckt,  welches  letztere  die  reine  und  unvermischte  Be- 
sitzklage darstellt,  und  eben  deswegen  kann  auch  von  einer 
Oberflüssigen  und  unzulässigen  Konkurrenz  beider  Rechtsbehelfe 


Gesetz  Kaiser  Valentinians  III.  für  Mobilien  ein  neues  Klage- 
recht eingeführt  hat  Wenn  Pflüger  (a.  a.  0.  S.  133)  diese  An- 
nahme als  jeglicher  Grundlage  entbehrend  bezeichnet  und  der  c  7 
cit.  nur  die  Bedeutung  beimessen  will,  dafs  durch  sie  sowohl  gegenüber 
dem  int.  unde  vi  als  gegenüber  den  zum  Schutz  des  Mobiliarbesitzes 
dienenden  cond.  fürt,  und  a.  vi  hon.  rapt  jede  auch  in  separatem  Ver- 
fahren durchzuführende  Bezugnahme  auf  das  Eigentum  habe  ausgeschlossen 
werden  sollen,  so  beweist  der  Schlufssatz  der  Stelle  das  Gegenteil.  Denn 
hier  ist  bei  der  „Invasion'^  fremden  Eigentums  dem  Invadenten  die  Pflicht 
aufgelegt,  nicht  nur  die  Sache  selbst,  sondern  auch  den  Wert  derselben 
aufserdem  dem  Besitzer  zurückzugewähren,  worin  offenbar  mehr  liegt,  als 
nur  der  Ausschlufs  der  Eigentumsbehauptung. 

^  Dementsprechend  führt  Bruns,  B.  d.  Bes.  S.  73  Anm.  1  den  Aus- 
schlufs der  exe  vitii  durchaus  zutreffend  auf  das  gegen  die  Selbsthülfe 
gerichtete  Prinzip  der  c.  c.  7  und  10  G.  8,  4  zurück. 
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nicht  wohl  gesprochen  werden.  So  geht  das  int.  u.  \i  bald 
weiter,  als  das  int.  u.  p.,  bald  bleibt  es  hinter  diesem  zurück. 
Die  erstere  Klage  geht  z.  B.  weiter  insofern,  als  sie  von  vorn- 
herein auf  das  ganze  Interesse  gerichtet  ist^  als  sie  nicht  nur 
gegen  denjenigen  geht,  der  selbst  dejiciert  hat,  sondern  auch 
gegen  den,  der  jenen  dazu  veranlafst  hat  ^,  schliefslich  insofern, 
als  sie  auch  zulässig  ist,  selbst  wenn  der  Dejicient  nicht  mehr 
die  Detention  der  Sache]  hat,  resp.  dieselbe  überhaupt  nicht 
erlangt  hat^.  Der  Anwendungsbereich  des  int.  unde  vi  ist  z.  B. 
ein  weniger  ausgedehnter,  als  der  des  int.  uti  poss.,  insofern, 
als  die  Voraussetzung  des  letzteren  Rechtebehelfe  nicht  sowohl 
der  Eingriff  in  den  Besitz  und  die  Entziehung  desselben  durch 
vis  atrox  ist,  sondern  jedes  Handeln  gegen  den  Willen  des  Be- 
sitzers zur  Anstellung  des  int.  uti  p.  berechtigt*,  ja  auch  ein 
blofses  Präjudicialverfahren  über  die  Frage,  wer  Besitzer  sei, 
nach  römischem  Recht  sich  in  den  Formen  des  letzterwähnten 
Prozesses  abspielt*^.  Bei  alledem  soll  nicht  bestritten  werden, 
dafe  das  int.  u.  p.  im  Verhältnis  zum  unde  vi  behufs  Wieder- 
erlangung verlorener  Gewalt  eine  weniger  häufige  Anwendung 
erfahren  haben  mag.  So  wird  es  sich  auch  erklären,  dafs  ^ir 
in  den  Quellen  vielfach  HindeutuDgen  auf  das  int.  u.  p.  in 
rekuperatorischer  Anwendung  vermissen,  wo  wir  dieselben 
hätten  erwarten  sollen®.  Die  Gründe,  weshalb  man  in  der 
Regel  das  int  unde  vi  vorzog,  lassen  sich  nur  vermuten.  Viel- 
leicht war  der  Umstand  maisgebend,  dafs  sich  mit  dem  u.  vi 
wegen  seines  pönalen  Charakters  eben  mehr  erreichen  liefs. 
Immerhin  müssen  wir  jedoch  nach  vorstehenden  Ausführungen 
für  das  interd.  uti  possidetis  eine  rekuperatorische  Funktion 
mit  der  Wirkung  in  Anspruch  nehmen,  dafs  der  Besitz  des 
dejectus  (justus  possessor)  dem  Dejicienten  (injustus  possessor) 
gegenüber  als  nicht  verloren  gilt  und  daher  mit  dem  interd. 


M.  6  D.  43,  16. 

M.  1  §§  12-14  D.  43,  16. 

M.  4  §  22  D.  41,  3;  1.  1  §§  36,  42,  1.  15  D.  4:3,  16. 

*  Windscheid  I  §  159  S.  464. 

»  Windscheid  I  §  159  Anm.  11. 

•  Vgl.  z.  B.  1.  25  §  2  D.  h.  t.  und  Bekker  S.  144-145,  256-257. 
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retin.  possessionis  dem  Vertriebeneu  auch  in  seiner  äufseren 
Erscheinung  wieder  zugewendet  werden  kann^  Hieraus  er- 
giebt  sich,  dafs  keine  Form  gewaltsamer  Entsetzung  den 
totalen  Besitzverlust  für  den  Betroffenen  im  Gefolge  haben 
kann,  daher  der  Verlust  des  Besitzes  im  vollen  Sinne  des 
Wortes  ohne  Einschränkung  allein  auf  den  freien  Willen  des 
Besitzers  zurückzuführen  ist*. 

Es  ist  nicht  zu  leugnen,  dafs  dieses  Resultat  auf  einen 
tiefgehenden  Dualismus  im  römischen  Rechte  hinsichtlich  der 
Frage  des  Besitzverlustes  durch  vitia  schliefsen  läfst,  ein 
Dualismus,  welcher  sich  in  der  oben  berührten  Kontroverse 
der  römischen  Juristen  betre%  der  compossessio  duorum  in 
solidum  wiederspiegelt.  So  wahr  es  ist,  dafs  der  totale  Be- 
sitzverlust, d.  h.  der  Verlust  des  Besitzes  im  Verhältnis  zu 
einem  jeden  und  in  Bezug  auf  seine  gesamten  Wirkungen, 
seine  Quelle  im  freien  Willen  des  Besitzers  hat,  so  unleugbar 


^  Einer  der  Postglossatoren,  Paulus  de  Castro,  giebt  diesem  Ge- 
danken folgenden  Ausdruck:  ille  qui  habet  possessionem  civilem  justam 
dicitur  turbari  in  ea  per  illum,  qui  habet  naturalem  injustam.  Ideo  potest 
agere  contra  illum  interdicto  U.  P.,  cigus  judjcii  exitus  sie  erit,  ut  ille 
condemnetur  ad  restituendam  naturalem  injustam.  So  bei  Bruns,  Jahrb. 
für  gem.  R.  Bd.  IV  S.  48. 

'  Die  obigen  Ausführungen  beruhen  auf  der  Annahme,  dafs  der  auf 
die  Vitiosität  Bezug  habende  Passus  von  Anfang  an  begriiTlicher  Teil  der 
Interdiktsformel  gewesen  ist  Was  Klein  (a.  a.  0.  S.  88ffO  zur  Erhärtung 
seiner  These,  nach  welcher  die  „Vitiositatsklausel^  erst  später  mit  Rück- 
sicht auf  das  Aufkommen  der  restitntorischen  Interdicte  eingeschaltet  sei, 
anführt,  ist  nnbeweisend.  Der  von  Klein  behauptete  innere  Gegensatz 
zwischen  dem  auf  die  Gegenwart  bezüglichen  Befehl:  ita  possideatis  und 
dem  angeblich  auf  die  Vergangenheit  reflektierenden  Vitiositätspassus 
besteht  nicht.  Sofern  ein  vitium  possessionis  vorliegt,  cessiert  eben  der 
Befehl.  Und  eine  syntaktisch -stilistische  Schwerfälligkeit  femer,  die  bei 
der  älteren  von  Fes  tu  s  überlieferten  Interdiktsformel  allerdings  bestehen 
mag,  ist  omsoweniger  ein  Beweis,  je  weiter  man  den  Ursprung  des  Inter- 
dikts zurückdatiert  Wenn  schliefslich  der  Vitiositätspassus  nicht  nur  in 
den  eigentlichen  Sachbesitzinterdikten,  sondern  auch  in  den  die  juris 
possessio  als  solche  schützenden  Rechtsbehelfen  wiederkehrt,  so  sehen  wir 
darin  im  Gegensatz  zu  Klein  gerade  einen  Beweis  für  den  engen  Zu- 
sammenhang der  ritia   possessionis  mit  dem  Wesen  allen  Besitzbegriffis. 
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ist  es  auch,  wie  bereits  erwähnt  wurde,  dais  wesentliche 
Rechtsfolgen  des  Besitzes  verloren  gehen,  wenn  das  Objekt 
auf  vitiose  Weise  in  die  Herrschaft  eines  anderen  gerät.  Jene 
Folgen  lassen  sich  auf  das  eine  Prinzip  zurückführen,  dals, 
wo  es  sich  um  die  Besitzwirkungen  im  Verhältnis  zu  Dritten 
handelt,  bereits  die  gewaltsame  Entziehung  der  Sache  selbst 
das  Besitzverhältnis  zerstört,  während  dasselbe  in  Beziehung 
zu  dem  injustus  possessor  gewahrt  bleibt  ^  Bei  dieser  Auf- 
fassung erscheint  es  auch  durchaus  plausibel,  dafs  die  vitiose 
Entziehung  der  Sache  auch  den  Verlust  des  Besitzes  ad  usu- 
capionem  zur  Folge  hat  Denn  die  Usucapionswirkung  des 
Besitzes  ist  eine  solche,  welche  das  Verhältnis  des  Besitzers 
nicht  zu  einer  bestimmten  Person,  sondern  zur  Allgemeinheit 
betrifft,  indem  das  unvollkommene,  auf  faktischer  Grundlage 
beruhende  Recht  des  Besitzes  sich  durch  den  Ablauf  der  Zeit 
zu  dem  absoluten,  d.  h.  jedem  gegenüber  ohne  Rücksicht  auf 
das  factum  durchzusetzende  Recht  entfaltet. 

Dafs  dieser  Dualismus  sich  des  Vorzugs  ausgezeichneter 
Konsequenz  erfreue,  wird  nicht  zu  behaupten  sein.  Ihm  ist  es 
zum  grofsen  Teile  zu  verdanken,  dafs  die  prinzipiellen  Fragen 


^  Nicht  unerheblich  für  die  hier  vertretene  Ansicht  erscheint  es  auch, 
wenn  in  1.  9  D.  h.  t.  als  eigentlicher  juristischer  Besitz  deijenige  bezeichnet 
ist,  der  Interdiktenschutz  geniefst  Ist  dies  aber  mafsgebend}  so  folgt 
daraus,  dafs,  solange  der  Besitz  durch  interdictum  u.  p.  noch  geschätzt 
wird,  der  Besitz  nicht  verloren  ist.  Und  die  Annahme,  dafs  ein  auch 
eigenmächtig  entzogener  Besitz  vermöge  des  int  u.  p.  retiniert  wird,  also 
als  nicht  (vollkommen)  entzogen  anzusehen  ist,  wird  durch  1.  7  D.  4d,  26 
bestätigt  (vgl.  Pininski  II  S.  111—112).  Der  Jurist  denkt  offenbar 
an  den  Fall,  dafs  der  prec.  rogans  die  Sache  vitiose  in  Besitz  genommeo, 
während  ihm  eigentlich  das  Eigentum  zustand,  so  dafs  sich  an  die 
Restitution  der  Sache  ein  Vindikationsprozefs  anschliefsen  würde  (vgl. 
c  25  C.  4,  65;  Pininski  S.  112  Anm.  1).  Bei  dieser  AufiGusung  wird 
von  dem  precario  rogatus,  obwohl  er  die  Sache  nicht  detiniert,  gesagt,  dafs 
er  dieselbe  per  interdictum  uti  possidetis  zu  „retinieren^  in  der  Lage  sei. 
Wesentlich  ist  auch  1.  22  pr.  D.  43,  26,  wo  in  einem  Atem  der  Inhaber 
einer  Sache,  die  ihm  abverlangt  werden  kann  —  Kniep  a.  a.  0.  S.  318 
exemplifiziert  ganz  richtig  auf  den  gewaltsam  Entsetzten  — ,  possessor  und 
die  possessio  eine  aliena  genannt  ist. 
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des  Besitzerwerbes  und  -verlostes  der  Sachen  nach  römischen 
Rechte  trotz  der  zahlreichen  Bearbeitungen  dieser  Lehre  zu 
einer  abschlielsenden  Entscheidung  nicht  gebracht  sind.  Allein 
die  praktischen  Vorzüge  der  Brauchbarkeit  und  Geschmeidigkeit 
sind  der  römisch  -  rechtlichen  Normierung  der  Lehre  von  der 
widerrechtlichen  Besitzentziehung  keineswegs  abzusprechen. 
Und  in  der  That  mufs  in  dieser  verschiedenen  Behandlung  der 
widerrechtlichen  Besitzentziehung,  je  nachdem  es  sich  um  das 
Verhältnis  zu  dem  Entziehenden  oder  zu  jedem  Dritten  handelt, 
ein  glücklicher  Griff  des  römischen  Rechts  erkannt  werden. 
Die  strenge  Durchführung  des  Prinzips,  dafs  der  freie  Wille, 
wie  die  Quelle  der  Entstehung,  so  auch  des  Verlustes  des  Be- 
sitzes sei,  würde  eine  zu  weite  Entfernung  des  Besitzes  von 
seiner  natürlichen  thatsächlichen  Grundlage  bedeuten,  und  die 
Annahme,  dafs  vitiose  Entsetzung,  resp.  Entziehung  den  (totalen) 
Verlust  des  Besitzes  als  einer  res  iuris  im  Gefolge  habe,  würde 
dazu  führen,  dem  Entsetzten  den  Schutz  eines  rein  posses- 
sorischen Rechtsbehelfs  überhaupt  abzusprechen.  Denn  wie 
wir  gesehen  haben,  ist  das  interd.  unde  vi  eine  nicht  rein 
possessorische  Klage,  enthält  vielmehr  zugleich  einen  Delikts- 
charakter. Für  alle  diejenigen  Fälle,  in  welchen  die  körper- 
liche Herrschaft  ohne  vis  atrox  entzogen  ist,  würde  ein  Rechts- 
behelf zu  vermissen  sein ,  wenn  vitiose  Entziehung  totalen  Be- 
sitzverlust im  Gefolge  hätte. 

Es  fragt  sich  aber  auch,  ob  diese  Rechtslage,  derzufolge 
im  Verhältnis  zu  Dritten  der  Besitz  durch  gewaltsame  Ent- 
setzung verloren  geht,  eine  solche  ist,  die  mit  der  Willens- 
theorie in  einem  nicht  zu  vereinbarenden  Widerspruch  steht. 
Und  dies  ist  eben  nicht  der  Fall. 

Wenn  wir  das  Prinzip  aufgestellt  haben,  dafs  für  den 
Verlust  wie  für  den  Erwerb  des  Besitzes  wesentlich  und  regel- 
mäfsig  der  animus  entscheidend  sei,  so  haben  wir  hierbei  zwar 
den  wirklichen  inneren  Willen,  nicht  dessen  äufseren  Schein 
im  Auge,  aber  doch  nur  denjenigen  Willen,  der  sich  der 
Aufeenwelt  gegenüber  offenbart,  indem  er  sie  sich  thatkräftig 
unterwirft.  Es  lassen  sich  nun  aus  diesem  Prinzipe  in  legis- 
lativer Hinsicht  doppelte  Folgerungen  ableiten,   je  nachdem 
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man  mehr  die  innere  Seite  des  Willens  oder  dessen  äufsere 
Wirksamkeit  ins  Auge  fafst.  Einmal  läXst  sich  hierauf  die 
Regel  gründen,  dafe  ein  (wenigstens  totaler)  Besitzverlust  wider 
Willen  des  Besitzers  nicht  stattfindet.  Dies  ist  das  Prinzip 
des  römischen  Hechts  bezüglich  des  Verhältnisses  zwischen 
dem  Besitzer  und  dem  injustus  possessor.  Sodann  aber  ent- 
spricht dem  Prinzip,  dals  hier  der  Wille  als  thatsächliche 
Macht  zur  Geltung  kommt,  sehr  wohl  auch  eine  Normierung 
des  Verhältnisses,  bei  welcher  aus  der  Thatsache,  dafs  ein 
anderer  Wille  sich  in  Bezug  auf  das  Objekt  thatsächlich 
stärker  erwiesen  hat,  als  der  des  früheren  Besitzers,  die 
Folgerung  abgeleitet  wird,  dafs  der  Besitz  verloren  gegangen 
ist.  Ein  derartiges  Sichstärkererweisen ,  als  der  Wille  des 
bisherigen  Besitzers,  ist  aber  in  sämtlichen  Formen  der  durch 
vis  erfolgten  Herrschaftsentziehung  zu  erkennen,  denn  die  Sache 
liegt  eben  so,  dafs  der  Besitzer  nicht  imstande  ist,  seine 
Sache  gegen  die  auf  Herrschaft  gerichtete  Willensbestretun? 
eines  anderen  zu  schützen. 

Der  Wille   des   einen   wird   durch   den  des  andern  ver- 
drängt    Diese    Auffassung    entspricht    durchaus,    wenn   auch 
nicht  gerade  einer  streng  philosophischen  Auffassung  des  Be- 
griffe Willen,  so  doch  der  Auffassung,  in  welcher  dieser  Begriff 
im    praktischen    Leben    sich   verwirklicht.     Von    demjenigen, 
welcher  Hindemisse  tapfer  zu  bewältigen  weifs,  sagen  wir,  er 
habe  einen  starken  Willen.    Wir  denken   hierbei  keineswegs 
nur  an  seinen  inneren  Willen  als  rein  psychologischen  Begriff, 
sondern  an  den  Willen,  wie  er  sich  der  Aufsenwelt  gegenüber 
geltend  macht.    Dementsprechend  können  wir  auch  von  dem- 
jenigen, der  einen  andern  von  einem  Grundstück  mit  Gewalt 
dejiciert,   sagen,    sein  Wille   sei   in  Bezug   auf  diese   Sache 
stärker,  als  der  des  andern.    Dass  die  Römer  da,  wo  sie  vom 
Besitzverlust  animo  sprechen,  in  erster  Linie  an  den  gewöhn- 
lichen Fall,  dafs  der  Besitzer  nicht  Besitzer  sein  will,  denken, 
soll  nicht  bestritten  werden.     Allein  dafs  Besitzverlust  durch 
Dejektion  Verlust  corpore  darstelle,    haben  sie  nii^ends  aus- 
gesprochen, und  ihre  Entscheidungen  sind  mit  unserer  Auffassung 
durchaus  vereinbar.     Ja   wir  glauben,    dafs  die  praktischen 
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Konsequenzen  unserer  Ansicht  denen  der  herrschenden  Lehre 
vorzuziehen  sind.  Ein  Minderjähriger,  welcher  dejiciert  wird, 
würde,  wenn  anders  Dejektion  Verlust  corpore  wäre,  den 
Besitz  verlieren.  Nach  unserer  Theorie  behält  er  trotz  der 
Dejektion  auch  quoad  extraneos  den  Besitz.  Denn  der  Wille 
des  Dejicienten  mufs  sich  dem  gesetzlichen  Vertreter  des 
Pupillen,  nicht  diesem  gegenüber,  der  in  seinem  Willen  eben 
vertreten  wird,  durchsetzen. 

Von  dem  Standpunkt  aus,  dafs  für  den  Besitz  der  kraft- 
volle Herrschaftswille  das  entscheidende  Prinzip  liefere,  und 
andererseits  Dejektion  begrifflich  die  Dokumentierung  des 
stärkeren  Besitz  willens  bedeute,  erklärt  es  sich,  dais  die 
Römer  einen  Rechtsbehelf  zur  „Wiedererlangung"  des  ver- 
lorenen Besitzes  (interdictum  recuperandae  possessionis)  ge- 
geben haben.  Und  eine  Entwicklung  des  Willensprinzips  nach 
dieser  Richtung  hin  ist  es,  welche  für  das  Verhältnis  zwischen 
dem  Besitzer  und  den  unbeteiligten  Dritten  mafsgebend  ist. 
Gegen  diese  Auffassung  könnte  anscheinend  vom  Standpunkte 
der  herrschenden  Meinung  eingewendet  werden,  dafs  ja  eben 
dieser  Verlustfall  durch  unrechtmäfsige  Gewalt  nichts  anderes 
ist,  als  ein  Fall  des  Verlustes  durch  corpus,  wie  ihn  die  herr- 
schende Meinung  versteht.  Allein  die  blofse  Zerstörung  des 
körperlichen  Verhältnisses  entfremdet  auch  bei  unrechtmäfsiger 
Gewalt  den  Besitz  nicht.  Denn  auch  die  eigenmächtige  Ge- 
brauchsentziehung zerstört  das  körperliche  Verhältnis,  nicht 
aber  den  Besitz. 

Nicht  unerwähnt  mag  bleiben,  dafs  der  Wille  des  Be- 
sitzers nicht  nur  in  dem  Falle  von  einem  andern  überwunden 
wird ,  wenn  der  letztere  seinerseits  die  Sache  in  seine  Gewalt 
bringt,  sondern  auch  dann  ist  ein  Sichstärkererweisen  des 
WiUens  des  Dejicienten  zu  konstatieren,  wenn  der  letztere 
von  der  Besitzergreifung  Abstand  nimmt,  so  dafs  ein  unbeteiligter 
Dritter  das  Grundstück  sine  vi  occupieren  kann  ^  Eine  gewisse 
Modifikation  liegt  in  diesem  Falle  gegenüber  dem  Normalfall 
der  Occupation  des  Besitztums  durch  den  Dejicienten  allerdings. 
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und  zwar  betrißt  diese  Modifikation  das  Verhältnis  zwischen 
dem  Dejicienten  und  dem  dejicierten  Besitzer.  Zwar  steht  dem 
letzteren  gegen  den  ersteren  das  int.  unde  vi  nicht  weniger  zu, 
als  in  dem  Falle,  in  welchem  der  Dejicient  das  Grundstück 
zugleich  occupiert  hat\  nur  dafs  selbstverständlich  bei  dem  hier 
besprochenen  Thatbestande  nicht  Rückforderung  der  Sache, 
sondern  nur  Schadensersatz  verlangt  werden  kann,  die  reine 
Besitzklage  indessen,  das  int.  u.  p.,  ist  nicht  begründet.  Denn 
einerseits  ist  dem  Besitzer  die  thatsächllche  Gewalt  über  das 
Grundstück  durch  die  Dejektion  entzogen ,  andererseits  ist  die 
Gewalt  auf  den  Dejicienten  nicht  übergegangen.  Das  der  sog. 
rekuperatorischen  Anwendung  des  int  u.  p.  zu  gründe  li^ende 
Prinzip,  demzufolge  die  Herrschaft  seitens  des  Dejicienten  dem 
Besitzer  gegenüber  nicht  als  gewonnen  und  seitens  des  letzteren 
gegenüber  dem  ersteren  nicht  als  verloren  gilt,  kann  mithin 
hier  nicht  zur  Anwendung  kommen.  Im  Verhältnis  des  Ver- 
triebenen zu  demjenigen,  der  ihn  entsetzt,  greift  das  int.  u.  p., 
in  dessen  Gestalt  das  trotz  der  Dejektion  fortdauernde  Element 
des  Besitzes  sonst  zu  Tage  tritt,  deswegen  nicht  durch,  weil 
die  Passivlegitimation  des  Dejicienten  für  den  Besitzprozels 
mangelt. 

Nicht  anders  verhält  es  sich  in  dem  Falle,  dafs  ein  Dritter 
die  thatsächliche  Gewalt  über  die  vom  Dejicienten  occupierte 
Sache  und  damit  den  Besitz  erlangt  hat  Allerdings  steht  nach 
wie  vor  auch  hier  dem  dejectus  das  Rechtsmittel  des  int  unde 
vi  gegen  den  Dejicienten,  auf  Schadensersatz  gehend,  zu.  Das 
int  uti  possidetis  dagegen  fällt  mit  der  Abgabe  der  Gewalt 
über  die  Sache  seitens  des  Dejicienten  an  den  Dritten  fort  und 
kann  nur  dann  wieder  aufleben,  wenn  der  Dejicient  seinerseits 
von  dem  Dritten  der  Gewalt  entsetzt  worden  ist  und  sie  später 
etwa  im  Wege  des  Besitzprozesses  wiedererlangt  hat  Die 
causa  des  Besitzes  des  Dejicienten  ist  dann  vor  wie  nach  die 
Gewalt  gegen  den  ersten  Besitzer. 

In  beiden  hier  besprochenen  Fällen,  sowohl  in  den\jeni^;eii, 
wo  der  Dejicient  des  ersten  Besitzers  zunächst  für  sich  seihet 
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die  Gewalt  erlangt  hat,  als  da,  wo  der  Dritte  sofort  in  den  durch 
die  Vertreibung  des  ersten  Besitzers  leer  gewordenen  Besitz  ein- 
gerückt ist,  steht  dem  ersten  vertriebenen  Besitzer  gegen  den 
Dritten  nur  die  condictio  possessionis  zu.  Diese  ist  aber,  wie  bereits 
hervorgehoben,  keine  eigentliche  Besitzklage,  sie  will  nicht  den 
AVilleu  gegen  unrechtmäfsige  Eingriffe  in  seine  Sphäre  schützen, 
sie  hat  vielmehr  lediglich  den  Charakter  einer  Bereicherungsklage, 
indem  sie  nicht  den  Besitz  als  solchen,  sondern  lediglich  den 
Vermögenswert  schützt,  den  er  für  den  Besitzer  hat  Bei 
dieser  Sachlage  ergiebt  sich  nun  anscheinend  ein  Widerspruch 
gegen  imsere  Auffassung.  Nach  dieser  geht  der  Besitz  in  der 
Gesamtheit  seiner  Wirkungen  nur  mit  dem  Willen  des  Be- 
sitzers und  durch  denselben  unter.  Bei  den  hier  besprochenen 
Thatbeständen  wird  aber  der  Besitzer  wider  Willen  entsetzt; 
und  dennoch  läfst  sich,  abgesehen  von  dem  besonderen  Fall, 
dafs  der  Dejicient  dem  dritten  Occupanten  die  ihm  vitiose 
entrissene  Gewalt  wieder  entwindet,  eine  Wirkung  des  für  den 
Besitzer  nach  unserer  Theorie  fortdauernden  Besitzverhältnisses 
nicht  aufweisen.  Denmach  liegen  hier  thatsächlich  Fälle  vor, 
in  welchen  der  Besitz  in  der  Gesamtheit  seiner  Funktionen 
dem  Besitzer  wider  dessen  Willen  entzogen  wird.  Allein  der 
Widerspruch  gegen  unsere  Auffassung  ist  dennoch  nur  ein 
scheinbarer. 

Von  der  wohl  aufzuwerfenden  Frage,  ob  die  Römer  bei 
Normierung  der  aus  der  Dejektion  entspringenden  Rechtsfolgen 
nicht  zu  sehr  die  äufsere  Seite  des  Besitzverhältnisses  betont 
haben,  insofern  als  sie  den  Besitzschutz  sogar  dem  malae  fidei 
possessor  gegenüber  versagt  haben,  mag  völlig  abgesehen  wer- 
den. Dem  Prinzip,  wie  es  im  römischen  Rechte  zu  praktischer 
Ausgestaltung  gelaugt  ist,  entspricht  es  jedenfalls,  dafs  bei  den 
hier  erörterten  Thatbeständen  der  Besitz  im  Verhältnis  des 
dejeetus  zu  jedem  Dritten  —  abgesehen  vom  Dejicienten  — 
verloren  geht.  Denn  der  Wille  des  letzteren  hat  sich  eben 
thatsächlich  in  Bezug  auf  die  Sache  stärker  erwiesen,  als  der 
des  vertriebenen  Besitzers.  Wenn  nun  mit  dem  nicht  zustän- 
digen int  u.  p.  jede  weitere  Besitzwiricung  in  Wegfall  kommt,  so 
liegt  dies  eben  daran,  dals  der  Dejicient  für  die  reine  Besitz- 
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klage  unerreichbar  ist.  Die  Be^telage  desselben  in  Bezug  auf 
die  Sache  unterscheidet  sich  in  nichts  von  deijenigen  jedes 
Dritten,  und  daher  kommt  das  Prinzip  zur  Anwendung,  welches 
iülr  das  Verhältnis  des  Dritten  zum  bisherigen  Besitzer  ent- 
scheidend ist.  Aus  den  besonderen  Thatbeständen  ergeben 
sich  besondere  Folgen;  zu  der  Annahme,  dals  unsere  Auf- 
fassung zu  verwerfen  sei,  nötigen  dieselben  jedoch  nicht 


3.    Clandestina  possessio. 

§  20. 

Voraussetzung  des  von  uns  im  vorstehenden  bezüglich  des 
Besitzverlustes  bei  Immobilien  aufgewiesenen  Dualismus  ist  das 
Vorhandensein  eines  Thatbestandes,  bei  welchem  sich  der  Wille 
des  einen  thatsächlich  stärker  in  seiner  äulseren  Wirksamkeit 
erweist,  als  der  Wille  des  andern.  Da,  wo  ein  solcher  That- 
bestand  nicht  zu  erkennen  ist,  wo  also  ein  derartiges  Sich- 
stärkererweisen  des  einen  Willens  nicht  konstatiert  werden 
kann,  kann  mithin  auch  jener  Dualismus  im  Prinzip  und  in 
den  Wirkungen  nicht  vorliegen.  Dies  führt  uns  zu  der  Er- 
örterung der  clandestinen  Besitzergreifung,  bezw.  der  infolge 
einer  solchen  auf  der  anderen  Seite  eintretenden  Verlust- 
wirkungen. 

Es  ist  bekannt,  dafs  das  römische  Recht  in  Bezug  auf  die 
Wirkungen  clandestiner  Besitzergreifung  einen  durchgreifenden 
Unterschied  zwischen  Mobilien  und  Immobilien  statuiert. 
Während  in  Bezug  auf  die  Mobilien  anerkannt  ist,  dafs  der 
Verlust  nicht  anders  vor  sich  gehe,  als  im  Falle  des  Erwerbes 
durch  vis\  soll  im  Falle  heimlicher  Occupation  eines  Grund- 
stücks der  Besitzverlust  erst  eintreten,  nachdem  der  Besitzer 
Kenntnis  von  der  Occupation  erhalten  hat,  und  entweder  sein 
etwaiger  Vertreibungsversuch  erfolglos  geblieben  ist,  oder  er 


^  1.  47  pr.  D.  h.  t.:  Si  rem  mobilem,  apud  te  depoeitam  aut  ex 
commodato  tibi,  possidere  neque  reddere  constitueris,  confestim  amisisse 
me  possessionem  yel  ignorantem  responsum  est 
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eiBen  solchen  überhaupt  zu  unteraehmen  unterlassen  hat^ 
Diese  verschiedenartige  Normierung  des  Verhältnisses,  je  nach- 
dem Mobiliar-  oder  Immobiliarbesitz  in  Frage  steht,  ist  vielfach 
als  eine  Singularität  angesehen  worden,  und  zwar  soll  diese 
letztere,  wie  man  meistens  annimmt,  in  Bezug  auf  die  clande- 
stine  Occupation  eines  Grundstocks  bestehen^.  Wir  werden 
jedoch  die  Singularität  bestreiten  müssen. 

Was  zunächst  den  Mobiliarbesitz  betrifft,  so  leuchtet  es 
ohne  weiteres  ein,  dafs  die  äulsere  Gestaltung  des  Verhältnisses 
keine  andere  ist,  mag  nun  die  thatsächliche  Herrschaft  durch  vis 
oder  „heimlich^  dem  früheren  Besitzer  entzogen  sein,  und  zwar  wird 
man  dies  umsomehr  annehmen  müssen,  als  die  Grenzen  der  gewalt- 
samen und  der  „heimlichen"  Occupation  sich  vielfach,  so  z.  B.  in 
den  Fällen  des  Diebstahls,  berühren.  Bei  gewaltsamer  wie  bei 
clandestiner  Besitzergreifung  tritt  regelmäfsig  jene  Lokomotion 
ein,  welche  am  deutlichsten  an  den  Tag  legt,  dafs  der  Wille  eines 
Occupanten  sich  des  Objekts  bemächtigt  hat,  indem  der  that- 
sächlich  und  äuüserlich  schwächere  Wille  eines  andern  von  dem 
Objekt  verdrängt  worden  ist,  mit  andern  Worten,  jene  Loko- 
motion, welche  die  Dokumentierung  und  zugleich  der  Anfangs- 


M.  6  §  1  D.  h.  t;  1.  25  §  2,  1.  46  D.  h.  t 

'  Vgl  statt  aUer  Savigny  S.  348  und  KandaS.  503.  Kniep  a.a.O. 
S.  447  ff.  meint,  dafs  der  Satz  von  der  Besitzretention  eines  Grund- 
stücks trotz  heimlicher  Occupation  dem  infolge  des  Mangels  eines  int  de 
clandestina  possessione  hervorgetretenen  Bedürfnis  nach  Kechtsschutz  bei 
heimlich  besetzten  Grundstücken  seine  Entstehung  verdanke  und  auf  einer 
dem  Mucius  Scävola  zugeschriebenen  „Künstelei^  beruhe,  wenn  auch 
nicht  gerade  mit  Bruns  eine  Fiktion  anzunehmen  sei.  Aber  immer- 
hin also  doch  eine  „Künstelei"!  Wenn  sich  in  der  That  ein  so  lebhaftes 
Bedürfiiis  nach  Rechtsschutz  gegen  heimliche  Occupation  geltend  machte, 
60  hätte  es  doch  näher  gelegen,  wenn  der  Prätor  einfach  das.  int  de  cland. 
poss.  g^eben  hätte,  als  dafs  man  Zuflucht  zu  einer  der  Rechtskonsequenz 
so  wenig  entsprechenden  Bildung  hätte  nehmen  müssen.  Warum  der 
röm.  Prätor  gerade  vor  dem  int.  de  cland.  poss.  so  ängstlich  zurückgescheut 
sein  soll,  bleibt  bei  der  Eni ep  sehen  Ansicht  völlig  unerklärt  Nach 
unserer  Theorie  aber  ist  das  int  de  cland.  poss.  einfach  unmöglich.  — 
Nicht  unerwähnt  mag  übrigens  bleiben,  dafs  bereits  Cup  er  u  s,  observationes 
P.  II  c.  35  den  Ausschlufs  der  clandestina  poss.  bei  Grundstücken  als 
etwas  aus  der  Natur  der  Sache  sich  ergebendes  ansieht 

P.  Hirsch,  Sochliesitxerwerb.  25 
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punkt  des  neuen  Besitzes  ist  Für  jeden  Dritten  erscheint  hier 
der  alte  Besitz  verloren,  der  Besitz  eines  andern  gewonnen. 
Dem  entspricht  es  dann  durchaus,  dafs  bei  heimlicher  Ent- 
ziehung des  Besitzes  von  Mobilien  der  Besitz  im  Verhältnis  zu 
Dritten  verloren  geht,  auch  ohne  dafe  der  frühere  Besitzer 
Kenntnis  von  der  Occupation  erlangt  hat.  Im  Verhältnis  des 
Entsetzten  zu  dem  heimlichen  Occupanten  selbst  dagegen  li^ 
kein  Grund  vor,  den  Besitz  für  verloren  zu  erachten.  Auch 
hier  tritt  jene  Relativität  des  Besitzverhältnisses  in  die  Er- 
scheinung, welche  wir  bei  der  occupatio  violenta  in  Bezug  auf 
Immobilien  konstatiert  haben,  und  deren  specielle  Begründung 
in  Bezug  auf  Mobilien  im  weiteren  Verlaufe  unserer  Darstellung 
g^eben  werden  wird.  Denn  auch  hier  ist  der  Geschädigte 
berechtigt,  demjenigen,  der  wider  seinen  Willen  die  thatsäch- 
liche  Herrschaft  erlangt  hat,  dieselbe  mittelst  der  Besitzklage 
zu  entwinden^. 

Wesentlich  anders  steht  es  dagegen  in  Bezug  auf  die 
heimliche  Occupation  von  Immobilien.  Während  die  Lokomotion 
bei  Mobilien  deutlich  an  den  Tag  legt,  dafs  ein  anderer  Wille 
sich  die  Sache  unterworfen  hat,  fehlt  ein  gleich  deutliches  und 
unzweifelhaftes  Kennzeichen  bei  den  unbeweglichen  Sachen. 
Der  Umstand,  dafs  in  meiner  Abwesenheit  ein  anderer  in  mein 
Grundstück  eingedrungen  ist  in  der  wenn  auch  dokumentierten 
Absicht,  Besitzer  zu  werden,  genügt  an  sich  noch  nicht,  um 
seinen  Willen  stärker  erscheinen  zu  lassen,  als  den  meinigen. 
Von  dem  heimlichen  Occupanten  eines  Grundstücks  gilt  daher 
recht  eigentlich  der  Satz :  non  videtur  possessionem  adeptus  is, 
qui  ita  nactus  est,  ut  eam  retinere  non  possit'.  Erst  indem 
der  Wille  des  Occupanten  in  Kampf  tritt  mit  dem  Herrschafls- 
willen  des  bisherigen  Besitzers,  wird  eine  Entscheidung,  wer 
den  Besitz  behaupte,  herbeigeführt  Überwindet  der  Occupant 
den  bisherigen  Besitzer,  weist  er  dessen  Versuche,  sich  aufeer- 


^  Wenn  wir  bereits  an  dieser  Stelle  die  Lehre  vom  Mobiliarbesitz« 
Verlust  streifen,  so  ist  dies  behufe  schärferer  Hervorhebung  des  Dir  die 
clandestina  possessio  bei  Grundstücken  mafsgeblichen  Prinzips  erforderlich 

M.  22  D.  h.  t;  vgl.  Kierulff,  Civik.  S.  394  Anm. 
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halb  des  Elageweges  wieder  die  thatsächliche  Herrschaft  zu 
verschaiFeii,  zurück,  so  hat  sich  nunmehr,  aber  auch  nunmehr 
erst,  der  Wille  des  Occupanten  stärker  erwiesen,  als  der  des 
bisherigen  possessor.  Der  letztere  erscheint  nun  vi  dejidert, 
selbstverständlich  mit  der  sich  aus  den  obigen  Ausführungen 
ergebenden  Beschränkung,  mit  welcher  überhaupt  nur  von  einer 
dejectio  vi  gesprochen  werden  kann^ 

Dafe  Alteration  bestehender  Besitzwirkungen  durch  Occu- 
pation  des  Besitzgegenstandes  seitens  eines  anderen  Rechts- 
subjekts  nicht  bereits  dann  als  begründet  erachtet  werden  kann, 
wenn  der  Wille  des  Occupanten  sich  dem  Willen  des  bis- 
herigen Besitzers  gegenüber  noch  nicht  siegreich  durchgesetzt 
hat,  wird  bei  der  hier  vertretenen  Auffassung,  welche  den 
Kern  der  Erwerbs-  und  Verlustlehre  im  Willen  des  Besitzers 
erblickt,  kaum  auf  wesentliche  Bedenken  stofsen.  In  der  That 
scheint  die  Fortdauer  des  Besitzes  von  Immobilien  bei  heim- 
licher Occupation  weniger  der  Erklärung  zu  bedürfen,  als  der 
(beschränkte)  Besitzverlust  bei  heimlicher  Entwendung  beweg- 
licher Sachen.  Aber  auch  bei  Mobilien  ergiebt  sich  die  be- 
zügliche Bechtsgestaltung  ungezwungen  aus  der  Natur  des 
Mobiliarbesitzes. 

Den  Mobilien  ist  es  eigen,  dafs  die  zur  Erhaltung  des 
Besitzes  erforderliche  Willensspannung  ein  längere  Zeit  an- 
dauerndes Belassen  aufserhalb  sachlicher  oder  persönlicher 
custodia  nicht  zuläfst.  Nicht  sofort  mit  der  vielleicht  nur 
kurze  Zeit  währenden  Unterbrechung  der  Verwahrung  geht  der 
Besitz  beweglicher  Sachen  verloren,  wie  scheinbar  aus  1.  3 
§  13  D.  h.  t.  gefolgert  werden  könnte,  wohl  aber  besteht 
zwischen  der  custodia  und  dem  Willen  eine  derartige  Be- 
ziehung, daTs  regelmä&ig  ein  Belassen  der  Sache  in  einem 
Zustande,  welcher  der  custodia  nicht  entspricht,  auf  ein  Nach- 


^  Nichts  anderes  bedeutet  es,  wenn  Duncker  S.  189  als  das  Wesent- 
liche für  das  Problem  der  heimlichen  Besitzergreüung  hinstellt,  ob  die 
Occnpation  nur  erst  als  ein  Angriff  oder  bereits  als  siegreiches  Behaupten 
erscheint,  ond  das  letztere  als  das  bei  den  Mobilien  allein  denkbare  be- 
zeichnet; Ygl.  auch  Scheurl,  Weitere  Beiträge  u.  s.  w.  11  S.  144. 

25* 
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lassen  der  Spannung  des  Besitzwillens  zu  schliefsen  berechti|i^ 
Hiermit  haben  wir  allerdings  nur  die  Beziehung  eines  Willens 
zu  dem  Begriff  der  custodia  dargelegt.  Fassen  wir  nun  die 
Belation  zweier  konkurrierender  Willen  zur  custodia  ins  Auge, 
so  ergiebt  der  Umstand,  dafs  in  der  custodia  der  zweckmäGsigste 
und  deutlichste  Ausdruck  des  fortbestehenden  Besitzwillens 
li^  dafs  die  Entziehung  der  custodia  durch  den  einen  wider 
den  Willen  des  anderen  einen  Sieg  des  Besitzwillens  des 
ersteren  über  den  letzteren  bedeuten  mufs,  mit  andern  Worten, 
wenn  A  wider  Willen  des  B  die  Ober  eine  von  B  besessene 
bewegliche  Sache  bestehende  custodia,  in  welcher  sich  der  fort- 
dauernde Besitzwille  dokumentiert,  durch  Lokomotion  der  Sache 
bricht,  so  mufs  nach  Vorstehendem  der  Besitzwille  des  A  ebenso 
stärker  erscheinen,  als  derjenige  des  B,  wie  dies  der  Fall  sein 
würde,  wenn  A  gewaltsam  dem  B  die  Sache  entrissen  hätte. 

Bei  Immobilien  dagegen  ist,  da  sie  thatsächlich  dem  Be- 
sitzer nicht  entzogen  werden  können,  der  custodia  eine  so 
wichtige  Rolle  als  deutlichstes  und  zweckmäfsigstes  Mittel  der 
Dokumentierung  des  fortbestehenden  Besitzwillens  keineswegs 
eigen.  Thatsächlich  werden  denn  auch  Immobilien  lange  Zeit 
hindurch  besessen,  ohne  dafs  eine  Mafsregel  zur  Erhaltung  der 
custodia  seitens  des  Besitzers  ergriffen  wird,  resp.  ergriffen 
werden  muls,  und  ohne  dafs  aus  dem  Unterbleiben  einer 
solchen  Mafsregel  Schlüsse  auf  eine  dem  Besitzer  nicht  ge- 
stattete Abschwächung  seines  Besitzwillens  gezogen  werden. 
Aus  dieser  geringen  Bedeutung,  welche  der  custodia  bei  Im- 
mobiliarbesitz zukommt,  erklärt  es  sich,  dafe  trotz  Entziehung 
der  Gewalt  über  unbewegliche  Sachen,  wie  sie  bei  heimlicher 
Occupation  stattfindet,  die  Frage,  ob  der  Besitz  fortbesteht  oder 
verloren  geht,  hierdurch  nicht  entschieden  werden  kann. 

Dieses  in  Vorstehendem  entwickelte  Prinzip  muls,  wenn 
anders  es  überhaupt  richtig  ist,  auch  fUr  die  Frage  mafsgebend 
sein,  wann  die  clandestine  Occupation  des  Grundstücks  zu  einer 
gewaltsamen  Dejektion  des  Besitzers  wird.  Ist  erforderlich^ 
dafs  der  Wille  des  Occupanten  sich  stärker  erweise,  als  der  des 
bisherigen  Besitzers,   so  werden  wir  Bedenken  tragen  müssen^ 
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der  von  Bruns^  entwickelten  Theorie  uns  anzuschliefsen, 
welche  bereits  die  Verweigerung  der  Zulassung  und  Heraus- 
gabe der  Sache  für  vollkommen  genügend  erachtet.  Fassen 
wir  zur  Begründung  unserer  Auffassung  zunächst  die  von  dem 
Begriffe  der  dejectio  vi  überhaupt  handelnden  Quellenzeugnisse 
ins  Auge. 

Sehen  wir,  wie  billig,  von  denjenigen  Zeugnissen  ab,  welche 
Bruns  dem  Plaidoyer  Ciceros  fürCaecina^  entnimmt,  da 
die  Ausführungen  eines  Sachwalters  in  einem  Prozesse  als  Er- 
kenntnismittel des  bestehenden  Rechtszustandes  umsomehr  mit 
Vorsicht  aufzunehmen  sind,  wenn  der  Rechtszustand  ein  keines- 
wegs  zweifelfreier  ist,  so  haben  wir  bezüglich  des  Begriffs  der 
Dejektion  zunächst  1.  1  §  29  D.  43,  16  ins  Auge  zu  fassen. 
Allerdings  referiert  hier  U 1  p  i  a  n ,  aus  dessen  Ediktskommentai* 
die  Stelle  entnommen  ist,  dafs  die  Ansicht  des  Labeo  dahin 
gegangen  sei,  dafs  die  Flucht  aus  Furcht  vor  Gewalt  der  ge- 
waltsamen Entsetzung  gleichstehe.     Allein   der  Jurist  beugt 
irgend  welchen  hieraus  zu  ziehenden,  zu  weit  gehenden  Schlüssen 
auf  seine  eigene  Meinung  dadurch  vor,  da£s  er  fortfährt: 
sed  Pomponius  ait  vim  sine  corporali  vi  locum  non  habere, 
ergo  etiam  eum,  qui  fugatus  est  supervenientibus  quibusdam, 
si  iUi  vi  occupaveiimt  possessionem,  videri  vi  dejectum. 
Wenn    Bruns    meint,    Ulpian    habe    sich  nur  gegen  die 
Möglichkeit  einer  Annahme  verwahren  wollen,  wie  solcher  in 
1.  3  §  6  D.  43, 16  Ausdruck  gegeben  ist^  wo  es  heifst: 

Si  quis ....  visis  armatis,  qui  alibi  tendebant pro- 

fiigerit,  non  videtur  dejectus,  quia  non  hoc  animo  fuerunt, 
qui  armati  erant,  sed  alio  tendebant, 
80  wird  diese  Auslegung  dem  Worte  supervenientibus  doch 
nur  ungenügend  gerecht.  Mag  Ulpian  immerhin  nicht  „blu- 
tige Köpfe"  verlangen,  jedenfalls  hält  er  eine  derartige  Sach- 
lage für  erforderlich,  bei  welcher  es  zu  einem  Überfall  des 
Grundstücks  bereits  gekommen  ist. 


>  Besitzklagen  S.  123 ff.;  ebenso  Windscheid  I  §  160  Anm.  6  und 
Pininski  I  S.  210. 

■  Cicero  pr.  Caecina  16,  46,  14,  41. 


390  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust 

Auch  in  1.  3  §  7  D.  43,  16: 

Proinde  et  si,  cum  aimatos  audisset  venire,  metu  decesserit 
de  possessione,  sive  verum  sive  falsum  audisset,  dicendum 
est  non  esse  eum  armis  dejectum,  nisi  possessio  ab  bis  foerit 
occupata. 

bezeichnet  Ulpian  Flucht  infolge  der  Kunde  des  Herannahens 
von  Bewaffneten  dann  jedenfalls  nicht  als  der  Dejektion  gleich- 
stehend, wenn  es  in  der  Folge  zur  Occupation  nicht  kommt 

Andererseits  wird  die  Frage,  ob^  wenn  das  Grundstock 
später  occupiert  wird,  die  Flucht  ausreicht,  um  Dejektion  als 
vorli^end  erscheinen  zu  lassen,  ganz  ausdrücklich  zwar  nicht 
in  dieser  Stelle,  wohl  aber  bei  Paulus  rec.  sent  V,  6  §  4 
bejaht,  wo  es  heilst: 

Vi  deiicitur  non  tantum  qui  oppressu  multitudinis  aut 
fustium  aut  telorum  aut  armorum  metu  terretur,  sed  et  is 
qui  violentiae  opinione  comperta  possessione  cessat,  si  tarnen 
adversarius  eam  ingressus  sit. 

Von  Bedeutung  sind  femer  in  L  9  pr.  D.  4, 2  die  Worte : 

denique  ti*actat  (Pomponius),  si  fundum  meum  dereliquero 
audito,  quod  quis  cum  armis  venisset,  an  huic  edicto  locus 
Sit?  et  refert  Labeonem  existimare  edicto  locum  non  esse 
et  unde  vi  interdictum  cessare.  quoniam  non  videor  vi  de- 
jectus,  qui  deici  non  expectavi  sed  profugi.  aliter  atque 
si,  posteaquam  armati  ingressi  sunt,  tunc  discessi. 

Die  in  dieser  Stelle  von  Ulpian  referierte  Ansicht  des 
Labeo  geht  dahin,  daTs  die  Flucht  auf  die  Kunde  des  Heran- 
Ziehens  eines  oder  mehrerer  Bewaffneten  nicht  ausreiche,  um 
die  Annahme  einer  Dejektion  zu  begründen,  und  daiis  viel- 
mehr das  Eindringen  in  das  Grundstück  abgewartet  werden 
müsse. 

Der  anscheinende  Widerspruch,  in  welchem  sich  die  letztere 
Ansicht  des  Labeo  mit  der  in  1.  1  §  29  D.  43,  16  mitge- 
teilten desselben  Schriftstellers  befindet,  verschwindet,  wenn 
man  annimmt,  dafs  Labeo  zwar  nicht  die  Furcht  vor  ein- 
zelnen, wenn  auch  bewaffneten  Leuten,  wohl  aber  diejenige 
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vor  einer  turba,  d.  h.  einem  gröfseren  Haufen  ^  als  hinreichend 
zur  Annahme  einer  Dejektion  erachtet  habe.  Während  sich 
Labeo  in  ersterer  Beziehung  mit  Pomponius  und  Ulpian 
in  Übereinstimmung  befindet,  wird  seine  Ansicht  in  letzterer 
Hinsicht  von  den  genannten  Juristen  als  zu  weitgehend  ver- 
worfen *. 

Am  entschiedensten  redet  Julian  in  1.  33  §  2  D.  41,  3 
einer  ausgedehnten  Fassung  des  Dejektionsbegrifis  das  Wort. 
Die  Stelle  lautet: 

Si  dominus  fiindi  homines  armatos  venientes  existimaverit 

atque  ita  profugerit,  quamvis  nemo  eorum  fundum  ingressus 

fiierit,  vi  deiectus  videtur:  sed  nihilo  minus  id  praedium, 

etiam  antequam  in  potestate  domini  redeat,  a  bonae  fidei 

possessore  usucapitur,  quia  lex  Plautia  et  Julia  ea  demum 

vetuit  longa  possessione  capi,  quae  vi  possessa  fuissent,  non 

etiam  ex  quibus  vi  quis  dejectus  fuisset 

Der  Thatbestand,  welcher  der  Entscheidung  zu  Grunde 

liegt,  ist  der,  dafs  Bewaffnete  sich  einem  Grundstücke  nähern. 

Der  Besitzer  meint,  dafs  es  auf  seine  Vertreibung  abgesehen 

sei ,  und  flieht ,  ohne  dafs  es  jedoch  in  der  Folge  zur  Occu- 

pation  des  Grundstücks  kommt  ^. 

Die  grofse  Differenz  zwischen  dieser  Auffassung  und  der- 
jenigen, welche  in  den  vorcitierten  Stellen  Ausdruck  gefunden 
hat,  springt  in  die  Augen.  Wir  meinen  auch,  dafs  diese  Diffe- 
renz nicht  zu  heben,  vielmehr  in  der  uns  beschäftigenden  Frage 
eine  Kontroverse  zwischen  Julian  einerseits  und  Pompo- 


^  Vgl.  1.  4  §  3  D.  47,  8  .  .  .  rectissime  Labeo  inter  turbam  et  rizam 
mnltum  Interesse  ait:  namque  turbam  multitudinis  bominam  esse  turbationem 
et  coetom,  rixam  etiam  duomm. 

'  Klein,  Sachbesitz  und  Ersitzung  S.  158  Anm.  5  hält  unnötiger* 
ireise  eine  Textkormption  für  vorliegend  and  glaubt  nur  durch  Einschiebung 
eines  non  in  1.  1  §  29  D.  43,  16  helfen  zu  können. 

*  Die  Annahme  von  Bruns,  dafs  nemo  in  den  Worten:  quamvis  nemo 
ingressus  fuerit  mit  ^noch  niemand''  zu  übersetzen  sei,  ist  zweifellos  unrichtig. 
Der  Jurist  erörtert  in  jener  Stelle  den  Gegensatz  von  gewaltsamer  Dejektion 
und  Occupation  in  Bezug  auf  die  Vorschriften  der  lex  Julia  et  Plautia. 
Man  mufs  daher  annehmen,  dafs  es  in  dem  von  Julian  angeführten 
Beispiel  zu  einer  Occupation  überhaupt  nicht  kommt 
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nius,  Ulpian,  Paulus,  ja  auch  Labeo  andererseits  als 
vorliegend  angenommen  werden  mufs.  Man  wird  aber  mit 
Recht  Bedenken  tragen,  sich  für  die  weitgehende  Theorie  des 
Julian  zu  entscheiden,  denn  mit  dem  Begriff  der  vis  atrox. 
welche  nicht  nur  Voraussetzung  des  interdictum  unde  vi,  son- 
dern der  gewaltsamen  Dejektion  überhaupt  ist,  erscheint  die 
Entscheidung  der  1.  88  §  2  D.  41,  8  geradezu  unvereinbar. 

Dafe  zum  Begriffe  der  vis  nicht  erforderlich  ist,  dafs  der 
Dejicient  Besitzer  des  Grundstücks  geworden  ist  —  auch  nur 
Besitzer  in  dem  Sinne,  in  welchem  wir  Besitzerwerb  wider 
Willen  des  früheren  Besitzers  anerkennen  — ,  steht  auf  Grund 
der  1.  4  §  22  D.  41,  8  fest.  Jedenfalls  aber  ist,  wie  wir 
meinen,  andererseits  kein  stringenter  Beweis  dafür  vorhanden, 
dafs  der  Begriff  der  dejectio  vi  nicht  wenigstens  ein  Eindringen 
oder  ein  diesem  nach  den  Umständen  gleichzuachtendes  An- 
dringen gegen  das  Grundstück  oder  aber,  wenn  der  Besitzer 
vorher  aus  Furcht  geflohen  ist,  eine  nachträgliche  Ocx^upation 
des  Grundstücks  erfordert.  Abweichender  Ansieht  ist  in  dieser 
Beziehung  auch  Kniep,  welcher  neuerdings  das  einschlägige 
Quellenmaterial  eingehender  Erörterung  unterzogen  hat^.  Er 
ist  der  Ansicht,  dafs  der  Begriff  der  dejectio  vi  viel  weiter  zu 
fassen  sei,  und  erklärt  sein  Resultat,  indem  er  das  Unbefrie- 
digende desselben  nicht  verkennt,  mit  den  in  diese  Frage,  wie 
allerdings  nicht  zu  bestreiten,  hineinspielenden  strafrechtlichen 
Anschauungen  der  Römer,  welche  über  den  Mangel  des  Be- 
giiSa  des  versuchten  Verbrechens  sich  hinforthalfen,  indem  sie 
eine  Reihe  versuchter  Delikte  als  vollendete  behandelten. 
Allein  auch  Kniep  scheint  uns  Schlüsse  aus  dem  Quellen- 
material gezogen  zu  haben,  welche  sich  thatsächlich  aus  dem- 
selben nicht  ergeben,  und  auch  ihm  mufs  zum  Vorwurfe  ge- 
macht werden,  dafs  er  übertrieben  grofses  Gewicht  auf  die  von 
Cicero  in  seine  Rede  für  Caecina  geäulserten  Rechts- 
ansichten gelegt  hat,  Ansichten,  welchen  gegenüber  umsomebr 
Zurückhaltung  geboten  erscheint,  als  Cicero  gewils  Ver- 
anlassung hatte,  für  eine  möglichst  weitgehende  Ausdehnung 


>  a.  a.  0.  S.  50  ff. 
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4es  Dejektionsbegriifs  zu  plädieren.  Auf  die  Ansicht  des  La- 
be o,  die  in  1.  1  §  29  D.  43,  16  referiert  wird,  dürfte  sich 
Kniep  umso  weniger  stützen  können,  als  es  keineswegs  scheint, 
als  ob  Ulpian  dieselbe  gebilligt  habe,  vielmehr  anzunehmen 
sein  dürfte,  dafs  Ulpian  der  in  letzter  Linie  referierten  An- 
sicht des  Pomponius  beipflichte.  Dies  dürfte  insbesondere 
anzunehmen  sein,  wenn  man  mit  Mommsen  entgegen  dem 
Wortlaut  der  Florentina  in  dem  fraglichen  Fragment  hinter 
den  Worten:  vi  locum  non  habere  ergo  und  nicht  ego  liest. 
In  der  That  aber  ist  die  Mommsen  sehe  Version  ansprechen- 
der. Mit  Rücksicht  darauf,  dafs  die  Ansichten  des  Labeo 
und  Pomponius  mit  ait  eingeleitet  sind,  erscheint  es  als 
eine  kaum  zu  unterstellende  sprachliche  Härte,  wenn  die  eigene 
Ansicht  des  Referenten  lediglich  mit  ego  ohne  einen  ent- 
sprechenden Zusatz,  wie  puto  oder  existimo,  eingeführt  wäre. 
Was  Kniep  gegen  die  Mommsensche  Lesart  einwendet,  ist 
^ocb  wenig  beweisend.  Ein  vi  occupare  possessionem  als  cor- 
poralis  vis  zu  bezeichnen,  erscheint  logisch  und  sprachlich 
durchaus  unbedenklich.  Wenn  er  einen  Fehlschlufs  darin  er- 
kennen will,  dals  aus  der  einem  ganzen  Haufen  beigelegten 
Wirkung  eine  Folge  für  einzelne  wenige  abgeleitet  werde,  so 
übersieht  er,  dais  der  Ausspruch  des  Pomponius:  vim  sine 
<!orporali  vi  locum  non  habere  so  allgemein  gefaist  ist,  dals 
hierbei  keineswegs  nur  an  eine  turba  gedacht  werden  mufs. 
Offenbar  hat  Pomponius  zwischen  turba  und  quidam  super- 
venientes  nicht  unterschieden,  und  hierin  ist  ihm  Ulpian  bei- 
getreten. Selbst  wenn  man  aber  der  Version  der  Florentina 
den  Voi*zug  geben  und  annehmen  wollte,  dafs  Ulpian  sich  in 
einen  gewissen  Gegensatz  zu  Pomponius  gestellt  habe,  so 
bliebe  immer  das  Resultat,  dafs  auch  Ulpian  eine  nachträg- 
liche Occupation  des  Grundstücks  durch  die  supervenientes  ver- 
lange. Dafs  er  dieses  Erfordernis  nur  für  das  Andringen  ein- 
zelner weniger  und  nicht  zugleich  einer  turba  aufstelle,  er- 
scheint im  Hinblick  auf  den  Zusammenhang  desjenigen  Satzes, 
der  darnach  die  Ansicht  Ulpians  enthalten  würde,  mit  dem 
unmittelbar  vorhergehenden,  wie  bemerkt,  ganz  allgemein  ge- 
haltenen  Ausspruch   des  Pomponius  als  eine  unei-wiesene 
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Behauptung.  Wenn  ferner  Kniep  aus  1.  3  §§  6—7  D.  43, 16 
folgert,  dafs,  wenn  die  vom  Besitzer  erblickten  Bewafiheten 
die  Absicht  der  Vertreibung  gehabt  haben,  Flucht  auch  ohne 
nachträgliche  Occupation  des  Grundstücks  zum  Begriff  der  vis 
ausreiche,  so  ist  dies  ai^umenturo  e  contrario  sicher  zum  min- 
desten sehr  kühn.  Wäre  die  Kniepsche  Auffassung  richtige 
so  würde  §  7  der  Stelle  einen  strikten  Gegensatz  zu  §  6  mit- 
halten. Denn  während  es  nach  Kniep  in  §  6,  wenn  die 
armati  die  Absicht  der  Vertreibung  hatten,  auf  die  nachträg- 
liche Besetzung  keineswegs  ankommt,  ist  nach  §  7  die  Occu* 
pation  von  entscheidender  Bedeutung.  Wenn  in  §  6  auf  die 
Thatsache  der  nicht  erfolgten  Occupation  anscheinend  kein  Ge- 
wicht gelegt  ist,  so  ist  dies  deswegen  der  Fall,  weil  bei 
mangelnder  Vertreibungsabsicht  die  Frage,  ob  eine  Occupatton 
stattgefunden,  überhaupt  nicht  aufgeworfen  werden  kann.  Es 
genügte,  den  Umstand  der  mangelnden  Dejektionsabsicht  zu 
betonen;  hiermit  war  die  Frage,  auf  die  es  eigentlich  ankam^ 
ob  eine  Dejektion  stattgefunden  oder  nicht,  bereits  entschieden. 
Kniep  ist  nun  allerdings  der  Meinung,  dafis  der  Gegensatz 
zwischen  §  6  und  §  7  der  Stelle  auf  demjenigen  zwischen  videre 
und  audire  beruhe.  Aber  entspräche  dies  der  Auffassung  des 
römischen  Juristen,  so  hätte  er  diesen  Gegensatz  sicher  schärfer 
betont,  als  er  es  gethan.  Im  Gegenteil  ist  sprachlich  in 
der  Stelle  ein  Gegensatz  zwischen  beiden  Paragraphen  gar 
nicht  zu  erkennen.  Das  Wort  proinde  hat  konsekutorische, 
allenfalls  überleitende  Bedeutung,  niemals  aber  eine  g^ensätz- 
liche.  Auch  ist  in  der  That  nicht  abzusehen,  welchen  Unter- 
schied es  machen  soll,  ob  ich  durch  Sehen  oder  auf  andere 
Weise  in  sichere  Erfahrung  gebracht  habe,  dafs  Bewaffiiete  zu 
meiner  Vertreibung  herannahen. 

So  wenig  mithin  die  vorstehend  bekämpften  Ansichten  dem 
Begriffe  der  dejectio  vi  überhaupt  gerecht  werden,  so  wenig 
werden  wir  den  Bruns  sehen  Deduktionen  in  der  Frage  folgen 
können,  wann  die  clandestine  Occupation  zu  einer  gewaltsamen 
wird.    Die  von  Bruns ^  angeführten  Bezeichnungen  prohibere^ 

»  S.  126. 
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noQ  admittere  scheinen  allerdings  für  eine  weniger  enge  Auf- 
fassung des  Begriffs  der  Dejektion  zu  sprechen.  Allein  in 
allen  den  von  Bruns  citierten  Stellen  ist  ,Yon  einem  rever- 
tentem  non  admittere,  prohibere,  ingredi  volentem  in- 
trare  prohibere  u.  s.  w.  die  Rede.  Es  muls  daher  angenommen 
werden,  dals  ein  persönlich  unternommener  Vei*8uch,  die  ver- 
lorene thatsächliche  Herrschaft  wiederzuerlangen,  regelmäßig 
nicht  zu  entbehren  ist.  Wenn  Bruns  dai*auf  Wert  legt,  dafs 
in  1.  12  D.  43,  16  von  einem  bloüsen  non  tradere  gesprochen 
ist,  so  berücksichtigt  er  nicht,  dals  durch  das  vorhergehende, 
insbesondere  die  Worte:  ingredi  volentem  prohibuisset  die  Be- 
deutung der  Worte:  non  tradere  erst  in  das  rechte  licht  ge- 
setzt wird.  Auch  die  Schlußworte  der  1.  25  §  2  D.  h.  t. : 
usque  eo  pössideamus,  donec  revertentes  nos  aliquis  repellat 
aut  nos  ita  animo  desinamus  possidere,  quod  suspicemur  re- 
pelli  nos  posse  ab  eo,  qui  ingressus  sit  in  possessionem .... 
sprechen  dafür,  dafs  Furcht  einer  gewaltsamen  Dejektion  nicht 
gleichsteht,  vielmehr  nach  der  Ansicht  desPomponius  Passi- 
vität infolge  von  Furcht  den  vollkommenen  Besitzverlust  zur 
Folge  hat,  welcher  dem  Besitzaufgabewillen  entspringt.  Hierbei 
gehen  wir  davon  aus,  dafs  ita  sich  auf  das  folgende  quod  suspi- 
cemur ....  bezieht,  was  grammatisch  und  logisch  entsprechen- 
der ist,  als  die  Beziehung  des  ita  auf  das  vorhergehende  re- 
pellere,  welche  Bruns  in  Vorschlag  bringt  ^  Nach  vorstehen- 
dem können  wir  auch  mit  Bekker^  die  Stellen  1.  8  §  8  und 
1.  7  D.  h.  t.  nicht,  wie  Bruns  will,  von  einer  Dejektion  mit 
den  ihr  eigentümlichen  Wirkungen  verstehen. 

Fassen  wir  das  Vorstehende  zusammen,  so  werden  wir  der 
Wahrheit  am  nächsten  kommen ,  wenn  wir  entsprechend  dem 
Begriff  der  vis  atrox  den  Thatbestand  der  Dejektion,  resp.  der 
Umwandlung  von  dandestiner  Occupation  in  Dejektion  nicht 
bereits  an  die  einfache  Verweigerung  der  Herausgabe,  sondern 
mit  Bekker  an  die  Anwendung  physischer  Gewalt  oder  ge- 


^  Inwiefern  der  Satz  des  Pomponius  eine  historische  Notiz  enthalten 
soll,  wie  Windscheid  §  160  Anm.  6  a.  E.  meint,  ist  nicht  abzusehen. 
*  a.  a.  0.  S.  251  Anm.  4. 
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fährlicher  Drohung  knüpfen,  welche  letztere  regelmäfeig  erst 
dann  als  vorliegend  zu  erachten  sein  wird,  wenn  der  Besitzer 
revertens  ist,  d.  h.  den  Versuch  unternimmt,  die  verlorene  Ge- 
walt wiederzuerlangen*. 

Aus  vorstehenden  Ausführungen  den  Schluls  ziehen  zu 
wollen,  dafs  das  Grundstück  eines  Abwesenden  nie  ohne  Kennt- 
nis desselben  von  der  Invasion  occupiert  werden  kann,  wäre 
verfehlt.  Wenn  das  Verhalten  des  Besitzers  eine  gänzliche 
Vernachlässigung  der  Sache  enthält,  wenn  jene  Spannung  des 
Besitzwillens,  die  wir  oben  als  erforderlich  für  die  Besitzreten- 
tion  erkannten,  nachgelassen  hat,  so  ist  der  Besitz  als  mit  dem 
Willen  des  Besitzers  aufgegeben  zu  betrachten.  Es  leuchtet 
nun  ohne  weiteres  ein,  dafs  Veranlassung  zur  Geltendmachung 
des  Besitzwillens  in  seiner  retentorischen  Funktion  dann  ganz 
besonders  gegeben  ist,  wenn  ein  fremder  Wille  störend  durch 
Invasion  in  das  Besitz  Verhältnis  eingreift.  Ein  Nichthervor- 
treten  des  Willens  in  solcher  Lage,  sei  es  infolge  von  Nach- 
lässigkeit, sei  es  infolge  von  Nichtwollen,  wird  von  ganz  be- 
sonderer Bedeutung  sein.  Nachlässigkeit  wie  der  Wille,  nicht 
mehr  Besitzer  zu  sein,  können  aber  sowohl  zur  Folge  haben, 
dafe  der  Besitzer  trotz  Kenntnisnahme  von  der  Occupation  sich 
völlig  passiv  verhält,  insbesondere  jeden  Versuch,  dem  Occu- 
panten  gegenüber  sein  Besitzrecht  zur  Geltung  zu  bringen, 
unterläfst,  als  auch  ausschliefsen ,  dals  der  Besitzer  über- 
haupt von  der  Bedrohung  seiner  Herrschaft  erfährt.  Dafs 
insbesondere  die  Nichtkenntnis  von  der  erfolgten  Invasion  in 
das  Grundstück,  wenn  im  übrigen  das  Eindringen  eines  an- 
deren allgemein  bekannt  geworden,  und  die  Detention  durch 
das  Anerkenntnis  der  übrigen  Rechtsgenossen  und  den  Ablauf 
einer  gewissen  Zeit  sogar  zu  einer  gewissen  Konsolidation  ge- 
langt ist,  die  Folge  gänzlicher  Negligenz  sein,  resp.  auf  eine 
solche  schliefsen  lassen  kann,  leuchtet  ohne  weiteres  ein.  Aber 
diese  Nichtkenntnis  kann  unter  der  angegebenen  Voraussetzung 
auch  auf  positivem  Nichtbesitzen wollen  beruhen^  so  wenn  der 


1  Oegen  Bruus   auch  Pernice  Zeitschr.  f.  H.-R.  20   S.  641-^2, 
vgl.  auch  Duncker  S.  187. 
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bisherige  Besitzer  sich  absichtlich  alle  Nachrichten  und  Mit- 
teilungen fernhält,  welche  das  Grundstück  betreifen,  oder  wenn 
er  etwa  durch  längere  Zeit  dauerndes  absichtliches  Fembleiben 
von  dem  Grundstück,  ohne  vertreten  zu  sein,  und  Unterlassen 
jedweder  Besitzhandlung  den  Konnex  mit  der  besessenen  Sache 
völlig  aufhebt^.  In  jedem  solchen  Falle  aber  ist  nicht  die 
Occupation  Grund  des  Besitzverlustes,  sondern  der  Grund  be- 
steht nur  in  der  eigentümlichen  Qualität  des  Willens,  welche 
als  solche  nur  infolge  der  Occupation  zu  Tage  tritt. 

Im  vorstehenden  ist  dargethan,  dals  es  durchaus  der  Konse- 
quenz des  römischen  Besitzrechts  entspricht,  wenn  aus  den 
Fällen  der  Occupation  die  heimliche  Occupation  in  der  Art 
herausgehoben  ist,  dafs  vor  der  Kenntnis  des  Besitzers  von  der 
erfolgten  Invasion  eine  Alteration  des  Besitzverhältnisses  über- 
haupt nicht  eintritt.  In  welcher  Weise  sich  dieser  Rechtssatz 
näher  ausgestaltet,  bleibt  die  Frage. 

In  dieser  Beziehung  hat  Wind  scheid'  eine  Reihe  von 
Fragen  aufgeworfen,  deren  Beantwortung  er  vermissen  läfst. 
Von  dem  Standpunkt  aus,  welchen  Windscheid  einnimmt,  dem- 
zufolge in  dieser  Rechtsgestaltung   eine  Ausnahmevorschrift  zu 


^  Nicht  unbedenklich  sind  in  diesem  Betracht  die  Ausführungen 
PininskisIS.  205.  Dieser  Schriftsteller  deduziert,  dafs,  wenn  der  Occupant 
sich  thatsächlich  längere  Zeit  auf  dem  Grundstücke  befinde,  sich  als  den 
faktischen  Herrn  der  Sache  geriere  und  von  den  Nachbaren  als  solcher 
anerkannt  werde,  somit  die  Occupation  offenkundig  sei,  ein  Nichtwissen 
von  der  erfolgten  Occupation  eine  derartig  krasse  Negligenz  des  Besitzers 
sei,  dafs  sie  fuglich  als  die  Erklftrung,  die  Sache  nicht  mehr  besitzen  zu 
wollen,  angesehen  werden  müsse.  Allein  hierbei  ist  übersehen,  dafs  in 
dem  Nichtwissen  der  erfolgten  Occupation  zwar  zweifellos  eine  derartige 
Negligenz  liegen  kann,  dafs  sie  dem  Willen,  nicht  mehr  Besitzer  zu  sein, 
gleichsteht,  dafs  es  aber  auch  vorliegen  kann,  dafs  dem  Besitzer  ohne  jede 
Schuld  die  Thatsache  der  erfolgten  Besetzung  des  Grundstücks  verborgen 
bleibt  In  diesem  Falle  ist  eben  der  Besitz  nicht  verloren.  Nicht  das 
ist  mafsgeblich,  dafs  sich  der  Occupant  längere  Zeit  offenkundig  als  Be- 
sitzer geriert,  sondern  die  aus  selbständigen  Thatsachen  zu  schliefsende 
Negligenz,  bei  deren  Feststellung  allerdings  die  erfolgte  Konsolidation  und 
Offenkundigkeit  des  Gewaltverhältnisses  des  Occupanten  sehr  wesentlich  ist 

«  Fand.  I  §  156  Anm.  8. 
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erblicken  ist,  muls  er  dieselben  als  oifene  bezeichnen.  Man 
wird  jedoch  zugeben  müssen,  dals  dieselben  von  dem  Stand- 
punkt unseres  Prinzips  einer  Lösung  entgegenzufahren  sind. 
Grundlegend  ist  zunächst  die  Frage  nach  dem  Verhältnis  des 
heimlichen  Occupanten  zu  Dritten. 

Hat  der  Wille  eines  Rechtssubjekts  sich  einmal  eine  Im- 
mobilie unterworfen ,  so  kann ,  wie  wir  gesehen  haben ,  ein 
fremder  Wille  die  Sache  nur  dann  unter  seine  Herrschaft 
bringen,  wenn  der  Wille  des  früheren  Besitzers  sich  entweder 
freiwillig  aus  dem  unterworfenen  Objekt  zurückgezogen  hat 
oder  im  Kampfe  mit  dem  Willen  des  Invadenten  unterlegen  ist 
Im  letzteren  Falle  ist  der  Besitzverlust,  wie  wir  ebenfalls  als 
der  Rechtskonsequenz  unseres  Prinzips  durchaus  entsprechend 
erkannt  haben,  kein  vollständiger.  Hieraus  folgt,  dafs,  bevor  die 
eine  oder  andere  der  oben  erwähnten  Voraussetzungen  eingetreten 
ist,  eine  Alteration  des  Besitzverhältnisses  noch  nicht  erfolgt  ist ; 
mit  anderen  Worten,  das  Grundstück  ist  absolut  der 
Herrschaft  des  bisherigen  Besitzers  unterworfen 
geblieben,  derOccupant  ist  noch  nicht  possessor, 
geniefst  mithin  auch  Dritten  gegenüber  nicht  des 
Interdiktenschutzes. 

Diese  Ansicht,  welche  Sa  vigny  entwickelt  hat,  hat  lebhaften 
Widerspruch  gefunden.  Am  weitesten  geht  in  dieser  Beziehung 
Baron.  Nach  ihm  ^  erwirbt  der  Occupant  sofort  im  Augenblicke 
der  Occupation  Besitz  und  Interdiktenschutz  nicht  nur  gegen 
Dritte,  sondern  auch  gegen  den  früheren  Besitzer,  welchem 
gegenüber  er  im  retentorischen  Besitzprozesse  nur  wegen  der 
exceptio  vitiosae  poss.  unterliege.  Der  (angebliche,  fiktive) 
Besitz  des  entsetzten  früheren  Besitzers  beschränkt  sieb  nach 
Baron  auf  das  Recht,  nötigenfalls  sogar  unter  Anwendung  der 
vis  armata,  den  Occupanten,  resp.  denjenigen,  welcher  von  dem 
letzteren  den  Besitz  erwarb,  seines  Besitzes  zu  entsetzen  oder 
ihm  denselben,  wenn  ihm  die  Entsetzung  nicht  gelang,  mittels 
des  int.  unde  vi  zu  entwinden. 


^  Gesamtrechtsverhältnisse  S.  89  ff.,  insbes.  S.  105—106,  Jabrfo. 
Dogm.  VIT  S.  144—146. 
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Während  nach  Baron  sogar  die  Ersitzung  des  früheren  Be- 
sitzers  durch  die  Thatsache  der  Occupation  unterbrochen  wird, 
erblickt  Witte*  in  der  NichtUnterbrechung  der  Ersitzung  die 
wesentliche  Bedeutung  des  fortbestehenden  Besitzes.  Auch  ist 
nach  Witte  der  abwesende  Besitzer  befugt,  mittels*  des  int. 
u.  p.  die  insofern  als  bloise  Störung  erscheinende  Occupation 
des  Gegners  zurückzuweisen.  Wird  weder  die  Klage  angestellt, 
noch  ein  Yertreibungsversuch  unternommen,  so  soll  der  Besitz 
animo  verloren  gehen,  ohne  dafs  der  Besitz  des  Occupanten 
des  Charakters  der  Heimlichkeit  entkleidet  werde.  Gegenüber 
einem  nicht  vitiosen  (bona  fide)  Besitzer  gelte  der  Besitz  des 
Abwesenden  als  nicht  fortgesetzt,  Dritten  gegenüber  geniefst 
auch  nach  Witte  der  Occupant  des  Besitzschutzes  und  sei 
insofern  Besitzer.  Und  auch  die  Ansicht  von  Bruns^  geht  dahin, 
dais  der  Occupant  Dritten  gegenüber  sofort  Besitzer  wird  und 
den  Interdiktenschutz  geniefst.  Nur  im  Verhältnis  zum  abwesen- 
den Besitzer  soll  diesem  das  Besitzverhältnis  gewahrt  bleiben, 
und  zwar  auch,  wenn  der  heimliche  Occupant  sich  in  bona  fide 
befindet. 

Die  diesen  Lehrmeinungen  gegenüberstehende  Savigny- 
sehe  Erörterung,  welcher  auch  Pininski^  und  Wendt*  bei- 
pflichten, bedarf  einer  Ergänzung  durch  Kritik  und  Widerlegung 
der  von  den  obenerwähnten  Schriftstellern  an  der  Hand  der 
Quelle  angeführten  Argumente.  Dieselbe  soll  im  folgenden 
versucht  werden. 

Für  die  Ansicht,  da&  der  Occupant  jedenfalls  Dritten 
g^enüber  Besitzer  sei,  pflegt  man  sich  auf  1.  6  pr.  u.  §  1  D. 
h.  t.  zu  berufen.    Die  Stelle  lautet: 

Clam  possidere  eum  dicimus,  qui  furtive  ingressus  est 
possessionem  ignorante  eo,  quem  sibi  controversiam  facturum 
suspicabatur  et,  ne  faceret,  timebat.  is  autem  qui,  cum 
possideret  non  clam,  se  celavit,  in  ea  causa  est,  ut  non  videa- 
tur  clam  possidere:  non  enim  ratio  obtinendae  possessionis, 


»  Zeitschr.  f.  Civilr.  u,  Prozefs  N.  F.  Bd.  18  S.  255  ff. 
>  Besitzklagen  S.  142  ff. 

•  I  S.  202. 

*  Jahrb.  für  Dogm.  21  S.  229. 
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sed  origo  nanciscendae  exquirenda  est:  nee  quemquam  dam 
possidere  incipere,  qui  sciente  aut  volente  eo,  ad  quem  ea 
res  pertinet,  aut  aliqua  ratione  bonae  fidei  possessionem  nanci- 
scitur.  itaque,  inquit  Pomponius,  clam  nanciscitur  possessionem, 
qui  futuram  controversiam  metuens  ignorante  eo,  quem  me- 
tuit,  furtive  in  possessionem  ingreditur. 

§  1.    Qui  ad  nundinas  profectus  neminem  reliquerit  et, 
dum  ille  a  nundinis  redit,  aliquis  occupaverit  possessionem, 
videri  eum  clam  possidere  Labeo  scribit :   retinet  ergo  posses* 
sionem  is,  qui  ad  nundinas  abiit :  verum  si  revertentem  domi- 
num non  admiserit,  vi  magis  intellegi  possidere,  non  dam. 
Fassen  wir  das  Prindpium   des  Fragments  ins  Auge,   so 
finden  wir,  dafs  in  demselben  nicht  sowohl  die  Frage,  ob  be- 
sessen werde,  als  vielmehr  diejenige,  ob  Glandestinität  vorli^e, 
erörtert  wird.  Der  Jurist  unterscheidet  den  Fall,  wo  der  Occupant 
die  thatsächliche  Gewalt  auf  vitiose  (clandestine)  Art  erlangte, 
indem  er  furtive  possessionem  ingressus  est,  von  einem  That- 
bestand,  wo  der  Besitzer,  der  den  Besitz  nicht  fehlerhaft  erlangt 
hat,  die  Thatsache  seines  Besitzes  zu  verschleiern  bestrebt  ist, 
um  desselben  nicht  verlustig  zu  gehen  (ratio  obtinendae  posses- 
sionis).    Unter  Anführung  eines   seine  Ansicht  bestätigenden 
Citats  des  Pomponius,   wonach  für  die  Frage  der  Clande« 
stinität  der  Zeitpunkt  des  ingredi  possessionem  malisgebend  sei, 
schliefst  der  Jurist  diese  Erörterung. 

Aus  dem  Umstände,  dais  das  GewaltverhUtuis  des  Occu- 
panten  als  ein  clam  possidere  bezeichnet  ist,  können  bei 
dem  oben  charakterisieiten  Inhalt  der  Stelle  Schlüsse  bezüglich 
der  Frage,  ob  der  Occupant  Besitzer  und  des  Besitzschutzes 
teilhaftig  sei,  nicht  gezogen  werden.  Wenn  der  Jurist  hier  von 
einem  possidere  spricht,  so  bedient  er  sich  eines  kurzen  und 
bequemen,  wenn  auch  vielleicht  nicht  ganz  treffenden  Ausdrucks, 
um  den  Zustand  der  Detention  zu  bezeichnen.  Es  hiefse 
wahrlich  den  Ausdruck  in  einer  für  die  Interpretation  unserer 
Rechtsquellen  unzulässigen  Weise  urgieren,  wenn  man  aus  jener 
Verbindung:   dam  possidere  Schlüsse   ableiten  wollte*.    Dies 

^  Ebensowenig  sind  die  Verbindungen:  corporalis  possessio  in  1.  25 
§  2  D.  h.  t  und :  occupatam  ab  alio  possessionem  in  1.  46  D.  h.  t  beweisend. 
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wird  durch  den  Inhalt  des  §  1  derselben  Stelle  bestätigt.  Hier 
ist  sedes  materiae  fbr  die  Entscheidung  der  Frage  nach  der 
rechtlichen  Natur  der  Detention  des  Occupanten.  Der  Jurist 
citiert  eine  Äußerung  von  Labeo,  wonach  der  Occupant  das 
GrundstQck  heimlich  zu  besitzen  scheine.  Hierauf  fährt  er 
fort:  retinet  ergo  possessionem  is  qui  ad  nundinas  abiit. 
Während  Ulpi  an  indem  Principium  unserer  Stelle  von  einem 
clam  possidere  spricht ,  wird  in  dem  die  Frage ,  ob  der  Occu- 
pant Besitzer  sei,  ex  professo  behandelnden  §  1  nur  von  einem 
scheinbaren  Besitz  des  heimlichen  Occupanten  gesprochen. 
Es  leuchtet  ein,  wieviel  bei  dieser  Erwägung  die  Worte :  clam 
possidere  dicimus  für  die  uns  interessierende  Frage  an  Beweis- 
kraft verlieren.  Auch  der  Gegensatz:  videri  clam  possidere 
und  retinet  possessionem  mufsuns  belehren,  dafs  Ulpi  an  den 
heimlichen  Besitz  des  Occupanten  nur  fbr  einen  scheinbaren, 
die  Retention  des  Besitzes  durch  den  Abwesenden  aber  fUr 
wirklich  hält.  Unter  diesen  Umständen  aber  ist  es  nicht  einmal 
erforderlich,  mit  Savigny ,  entgegen  dem  Wortlaut  der  Floren- 
tina und  gestützt  auf  minderwertige  Handschriften,  in  dem  letzten 
Satze  statt  verum  unde  und  statt  intelligi  intelligitur  zu  lesen 
und  anzunehmen,  dafs  U 1  p  i  a  n  in  den  letzten  beiden  Sätzen  die 
Meinung  des  Labeo ,  welche  die  ältere  sei  und  dahin  gehe,  dals 
der  Occupant  Besitzer  im  juristischen  Sinne  sei ,  verwerfen 
wolle  *,  vielmehr  sind  wir,  auch  wenn  wir  den  Text  der  Floren- 
tina zu  gründe  legen,  auf  Grund  der  Ulpianischen  Stelle 
nicht  gezwungen,  den  clandestinus  possessor  als  eigentlichen 
Besitzer  anzusehen. 

Von   gröfserem  Gewicht  zu  gunsten  der  hier  bekämpften 
Ansicht  ist  anscheinend  die  Fassung   des  interd.  u.  p.    Zwar 


Es  ist  übrigens  durchaus  zulässig,  possessio  in  1.  46  cit  gerade  in  Rück- 
sicht auf  die  Verbindung  mit  occupare  mit  Besitztum  zu  übersetzen;  a.  A. 
Witte  a.  a.  0.  S.  258— 259.  —  Darüber,  dafs  sich  die  Bömer  bei  Gebrauch 
des  Wortes  possessio  keineswegs  auf  die  allerdings  am  häufigsten  vor- 
kommende Bedeutung  desselben  als  juristischen  Besitz  beschränkt  haben^ 
vgl.  oben  S.  367  und  Bekker  S.  324. 

1  Vgl.  Savigny,  S.  352;  dagegen  Witte  a.  a.  0.  S.  257. 

P.  Hirsch,  Saehbetitsenrerb.  26 
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ist  die  von  Baron^  vorgetragene  Argumentation,  welche  sich 
darauf  stützt,  dafs  die  Besitzfehler  im  Besitzprozefs  exceptivisch 
geltend  zu  machen  seien,  und  dementsprechend  der  heimliche 
Occupant  prinzipiell  als  Besitzer  anerkannt  werde,   wie  dies 


^  a.  a.  0.  S.  91. —  Für  die  Meinung,  dafs  Ulpian  juristischen  Besitz 
bei  heimlicher  Occupation  anerkenne,  scheint  auch  die  bereits  erörterte 
1.  3  pr.  D.  48,  17  zu  sprechen,  und  in  der  That  ist  diese  Stelle  in  jenem 
Sinne  von  Eniep  a.  a.  0.  S.  182  iL  verwendet  worden,  wie  wir  jedoch  glauben, 
mit  Unrecht  Die  uns  hier  interessierenden  Worte  der  lex  mögen  der 
Übersichtlichkeit  wegen  an  dieser  Stelle  noch  einmal  wiedergegeben  werden : 
ego  possideo  ex  justa  causa,  tu  vi  aut  clam :  si  a  me  possides,  superior 
sum  interdicto,  si  vero  non  a  me,  neuter  nostrum  vincetur:  nam  et  tu 
possides  et  ego. 
Dafs  Ulpian  för  das  durch  heimliche  Occupation  erlangte  Oewaltverhältnis 
den  kurzen  Ausdruck:  clam  possidere  gebraucht,  haben  wir  oben  gesehen, 
dafs  er  hieraus  aber  praktische  Folgen  ableite,  kann  so  wenig  aus  dieser 
Stelle  wie  der  oben  besprochenen  1.  6  D.  h.  t  geschlossen  werden.  GewLTs 
ist  es  richtig,  dafs  Ulpian  in  dieser  Stelle  einen  Fall  von  Besitzkonkurrenz 
erörtert  Sein  Beispiel  formuliert  er  dahin,  dafs  der  eine  ex  justa  canaa 
Besitzer  sei,  der  andere  vi  aut  clam  —  wie  man  doch  »ganzen  muis  —  besitze. 
Ist  nun  der  heimliche  Besitz  im  wahren  Sinne  des  Wortes  Besitz  &ber. 
haupt  nicht,  so  kann  richtig  in  solchem  FaUe  auch  nicht  von  Besitz- 
konkurrenz gesprochen  werden.  Aber  in  Wahrheit  und  im  wesentlichen 
will  Ulpian  doch  nur  die  Wirkung  des  int  u.  p.  erörtern.  Dals  aber  der 
Besitzer  gegen  den  heimlichen  Occupanten  mit  diesem  Rechtsbehelf  si^^t 
wie  in  den  Worten:  si  a  me  possides,  superior  sum  interdicto  ausgesprochen 
ist,  ist  zweifellos.  In  dieser  Beziehung  stimmt  possessio  clandestina  und 
violenta  völlig  überein.  Auch  darin  unterscheiden  sich  beide  Fälle  nicht, 
dafs,  wenn  die  Gewalt  nicht  a  me,  d.  h.  von  der  Gegenpartei  im  Besitz- 
I^rozefs,  sondern  einem  Dritten  erlangt  ist,  die  Folge:  neuter  nostrum 
vincetur  zutrifft.  Hierbei  braucht  nach  dem  Wortlaut  der  Stelle  keineswegs 
daran  gedacht  zu  werden,  dafs  der  Dritte  die  ihm  entzogene  Gewalt  auch 
a  me  auf  clandestine  Weise  erlangt  habe.  In  dieser  Beziehung  ist  eben 
nur  an  vitiose  Occupation  zu  denken.  Nach  alledem  ist  die  Ausdrucks- 
weise in  dem  Satze:  ego  possideo  ex  justa  causa  u.  s.  w.  nicht  ganz 
genau.  Die  beliebte  Zusammenstellung  vi  aut  clam  mag  den  Juristen 
veranlafst  haben,  sie  zu  gebrauchen,  ohne  die  bezüglich  der  Anwendbarkeit 
derselben  gegebenen  Schranken  hinreichend  scharf  hervorzuheben.  Die 
praktischen  Folgerungen,  auf  die  es  doch  im  wesentlichen  ankommt,  sind 
aber  durchaus  prinzipgemäfs,  und  so  glauben  wir  eben  höchstens  dem 
Juristen  den  Vorwurf  machen  zu  sollen,  dafs  er  das  Beispiel,  welches  er 
richtig  entscheidet,  in  nicht  ganz  präciser  Weise  formuliert  hat 
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zweifellos  bezüglich  dm  Yiolentus  possessor  im  Verhältnis  zu 
Dritten  der  Fall  ist^  uiuiohtig.  Denn  die  Besitzfehler  sind 
keine  Exceptionen,  sondern  ihre  Abwesenheit  ist  Teil  des  Klage- 
fundaments. 

Exceptionen  sind  Zusätze  zur  prätorischen  fonnula,  welche 
zur  Verteidigung  des  Beklagten  dienen.  Die  exceptio  definiert 
TJlpian  in  1.  2  pr.  D.  44,  1  folgendermaßen:  exceptio  dicta 
est  quasi  quaedam  exclusio,  quae  oppwi  actioni  cujusque  rei 
solet  ad  excludendum  id,  quod  in  intentioaem  condemnationemve 
deductum  est. 

Wenngleich  in  dieser  Stelle  die  exceptio  als  auf  die  actio 
bezüglich  und  in  Zusammenhang  mit  den  TeOen  der  formula 
(intentio  und  condemnatio)  stehend  dargestellt  ist,  so  kann  auf 
Grund  der  erschöpfenden  Beweisführung  Schmidts^  nicht  be- 
stritten werden,  dafs  die  exceptio  im  technischen  Sinne  auch 
im  Interdiktenverfahren  vorkommt.  Nur  darin  wird  Schmidt 
nicht  beizupflichten  sein,  dais  auch  die  von  ihm  so  genannten 
ständigen  Exceptionen  den  Charakter  echter  exceptiones  haben. 
Dem  Wesen  der  exceptiones,  wie  sie  sich  im  prätorischen 
Formularprozefs  ausgebildet  haben,  entspricht  es,  nur  solche 
Ausnahmen  des  prätorischen  Verbots  oder  Befehls  als  eigentliche 
Exceptionen  zu  bezeichnen,  deren  Aufnahme  in  jedem  Falle 
von  der  Partei  verlangt  worden  ist,  mögen  sie  nun  allgemein 
im  Edikte  vom  Prätor  gegen  Klagen  jeder  Art  versprochen  sein 
oder  den  spedellen  Zwecken  des  jedesmal  in  Frage  stehenden 
Interdikts  dienen'.  Dagegen  tragen  feste  ein  fQr  allemal  vom 
Prätor  selbst  ohne  besonderen  Antrag  der  Partei  in  die  Inter- 
diktsformel angenommene  Glieder  derselben  den  Exceptions- 
charakter  nicht,  selbst  wenn  sie  äufserlich  in  der  Form  der 
eigentlichen  exceptio  als  Ausnahme  sich  darstellen  und  sogar 
dann  nicht,  wenn  sie  vielleicht  auch  in  den  Quellen  als  excep- 
tiones bezeichnet  werden.  In  jedem  Falle  mulä  vielmehr  das 
innere  Wesen  des  in  Frage  kommenden  Formelglieds  ent- 
scheidend sein. 


1  a.  a.  0.  S.  95ff. 
*  Schmidt  a.  a.  0. 
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Die  äulsere  Form  der  echten  exceptio  ist  in  der  Alteren 
von  Festus  überlieferten  Fassung  des  int  u.  p. : 

Uti  nunc  possidetis  eum  fundum,  quo  de  agitur,  quod  nee 
vi  nee  clam  nee  precario  alter  ab  altero  possidetis,  ita  possi- 
deatis.    adversus  ea  vim  fieri  veto. 

gewahrt,  und  dafs  die  Worte:  nee  vi  nee  clam  nee  precario 
in  den  Rechtsquellen  als  exceptio  bezeichnet  werden,  hat 
Schmidt^  nachgewiesen«  Allein  gegenüber  jener  älteren 
Fassung  des  prätorischen  Interdikts  werden  wir  billig  vor  allem 
Gewicht  auf  die  jüngere  in  den  Pandekten  (1*  1  P^-  D.  43,  17) 
überlieferte  Fassung: 

Uti  eas  aedes,  quibus  de  agitur,  nee  vi  nee  clam  nee  precario 
alter  ab  altero  possidetis,  quominus  ita  possideaüs,  vim  fieri 
veto  u.  8.  w. 

zu  legen  haben,  und  in  dieser  ist  auch  die  äulsere  Form,  in 
welcher  die  Exceptionen  häufig  in  der  Formel  auftreten,  ver- 
mieden, vielmehr  deutet  die  Fassung  offenbar  darauf  hin,  dab 
die  Abwesenheit  der  Besitzfehler  prinzipielle  Voraussetzung  des 
Besitzschutzes  ist  Wir  werden  aber  auf  die  jüngere  Fassung 
umsomehr  Wert  legen,  wenn  wir  uns  die  sehr  ansprechende 
Vermutung  Rudorffs  zu  eigen  machen,  dalis  gerade,  um  das 
Milsverständnis ,  dafs  es  sich  um  eine  exceptio  im  technischen 
Sinne  handele,  auszuschliefeen,  die  ältere  Redaktion  verbessert 
worden  ist.  Und  gegenüber  der  Thatsache,  dafe  das  in  Frage 
stehende  Interdiktsglied  auch  in  der  neueren  Fassung  in  den 
Quellen  als  exceptio  bezeichnet  ist,  kommt  in  Betracht,  dafe 
die  prozessualische  Behandlung  nicht  die  einer  Einrede,  son* 
dem  einer  von  Amtsw^en  zu  prüfenden  materiellen  Klage- 
bedingung  ist.  Während  nach  1.  2  pr.  D.  44,  1  die  exceptio 
actioni  opponi  solet,  d.  h.  einer  ausdrücklichen  Geltendmachung 
von  Seiten  der.  Partei  bedarf,  heiM  es  bezüglich  des  Zwischen- 
satzes: nee  vi  nee  clam  nee  precario  in  1.  1  §  2  D.  48,  18: 
tuetur  praetor  eum,  qui  superficiem  petit,  veluti  uti  possi- 
detis interdicto,  neque  exigit  ab  eo,  quam  causam  possidendi 


>  a.  a.  0.  S.  101—103. 
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habeat:   unum  tantum  requirit,   num  forte  vi  dam  precario 
adversario  possideat^ 

Die  Worte:  unum  tantum  requirit,  num  u.  s.  w.  können 
füglich  nicht  anders  verstanden  werden,  als  dafs  es  Sache  des 
Richters  ist,  die  Frage  des  Vorhandenseins  der  vitia  possessionis 
von  Amtswegen  zu  untersuchen.  Mit  dieser  Feststellung  ist  die 
Annahme,  dals  wir  es  vorliegend  mit  einer  echten  exceptio  zu 
thun  haben,  ausgeschlossen^,  wobei  es  kaum  ausdrücklicher 
Hervorhebung  bedarf,  dafs  der  Umstand,  dafs  die  fragliche 
Stelle  sich  auf  das  interd.  de  superficiebus  bezieht,  der  An- 
wendung des  hier  ausgesprochenen  Gesichtspunkts  auf  das  In- 
terdiktenverfahren überhaupt  nicht  entgegensteht^.  Bei  dieser 
Auffassung  der  Worte:  nee  vi  nee  clam  nee  precario  gelangen 
wir  zu  einem  Resultat,  welches  durchaus  der  hier  vertretenen 
Meinung  entspricht,  dafs  iniusta  possessio  im  Verhältnis  zum 
lustus  possessor  überhaupt  nicht  als  Besitz  aufgefafst  wird. 

Fraglich  bleibt  jedoch  bezüglich  der  Fassung  des  Inter- 
dikts, auch  wie  sie  von  Ulpian  überliefert  worden,  wie  es 
kommt,  dals  überhaupt  das  Wort  clam  in  die  Interdiktsformel 
angenommen  ist,  wenn  anders  wirklich  heimliche  Occupation 
von  Grundstücken  bis  zur  Kenntnis  des  Besitzers  absolut,  also 
auch  Dritten  gegenüber,  des  Besitzschutzes  und  des  Besitz- 
eharakters  entbehrt,  mit  andern  Worten,  wenn  heimlicher  Besitz 
überhaupt  nicht  Besitz  ist.  Pflichtet  man  der  von  Savigny  und 
neuerdings  von  Bekker  vertretenen  Ansicht  bei,  derzufolge 
im  alten  Recht  ein  interdictum  de  clandestinitate  bestanden 
habe,  so  würde  damit  zugleich  angenommen  werden  müssen, 
•dafs  die  clandestina  possessio  ursprünglich  durchaus  der  vio- 
ienta  possessio  analog  behandelt  worden  sei.  Hiermit  wäre 
•das  Wort  clam  in  der  Interdiktsformel  erklärt.  Wenn  nun  bei 
Aufkommen  des  Satzes  von  der  absoluten  Besit^retention  trotz 


»  Vgl.  auch  1.  1  §  2  D.  43,  19. 

*  Vgl.  Sintenis,  Civilrecht  §  46  Anm.  20;  Seils  Jahrb.  I  S.  439  ff. 

*  VgL  auch  die  Worte:  exemplo    interdicti  uti  possidetis  im  Ein- 
bog der  Stelle. 
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heimlicher  Occupation  das  Wort  dam  nicht  aus  der  Formel 
verschwunden  ist,  trotzdem  es  nunmehr  dem  Rechtszustande 
nicht  entsprach,  so  kann  dieser  Umstand  sehr  wohl  aus  dem 
konservativen  Zug,  der  in  der  römischen  Bechtsentwicklung  so 
unverkennbar  ist,  erklärt  werden.  Nicht  anders,  denn  unter 
möglichster  Schonung  der  alten  Anschauungen  und  möglichster 
Wahrung  der  alten  Form,  haben  sich  in  Rom  jederzeit  legis- 
lative Reformen  vollzogen.  Man  denke  nur  an  die  Entwicklung 
des  bonitarischen  Eigentums.  Tritt  man  aber  der  Savigny- 
sehen  Ansicht  bezüglich  des  int  de  clandestiuitate  nicht  bei, 
nimmt  man  vielmehr  an,  was,  da  es  dem  Grundprinzip  römi- 
schen Besitzrechts  entspricht,  das  Richtige  sein  dQrfte,  dafs  der 
Satz  von  der  absoluten  Fortdauer  des  Besitzes  trotz  heimlicher 
Occupation  dem  römischen  Rechte  niemals  fremd  gewesen  sei, 
so  erklärt  sich  die  Aufnahme  des  Vitiums  der  Clandestinität  in 
die  Interdiktsformel,  wenn  man  den  Zweck  und  die  Bedeutung 
derselben  erwägt. 

Die  Interdikte  richteten  sich  nicht,  wie  die  formulae,  welche 
eine  Verweisung  an  die  judices  enthielten,  an  diese,  welche, 
den  höheren  Klassen  der  römischen  Gesellschaft  angehörend 
(Senatoren,  Ritter),  einer  gewissen  Kenntnis  des  geltenden 
Rechts  nicht  entbehrt  haben  werden,  sondern  an  das  recfat- 
suchende  Publikum  direkt  Dem  die  Konsequenz  der  Rechts- 
sätze  nicht  erwägenden  Laien  aber  konnte  es  leicht  verborgen 
bleiben,  wie  sehr  der  Satz  von  dem  absoluten  Ausschluls  der 
Besitzwirkungen  zu  Gunsten  des  heimlichen  Occupanten  in  der 
Rechtskonsequenz  begründet  war.  Dem  gemeinen  Mann  konnte 
sehr  wohl  der  heimliche  Besitz  als  der  poss.  violenta  analog 
zu  behandeln  erscheinen,  da  rein  äufserlich  die  körperliche 
Beziehung  des  Occupanten  zum  Grundstück  in  dem  einen  wie 
dem  andern  Falle  hergestellt  ist  In  beiden  Fällen  bestdien 
eben  äufserlich  ganz  gleiche  Gewaltverhältnisse  des  Occupanten 
zum  Grundstück.  Andererseits  ist  von  einem  andern  Stand- 
punkt aus  der  Unterschied  zwischen  heimlicher  und  gewalt- 
samer Occupation  in  die  Augen  springend,  heimliche  und  ge- 
waltsame Besetzung  sind  eben  nicht  dasselbe,  und  so  hätte  die 
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^Mchterwähnung  der  Clandestinität  in  der  Interdiktsformel  leicht 
zu  der  Meinung  verführen  können,  dafs  heimliche  Occupation 
dem  abwesenden  Besitzer  gegenüber  geschützt  sei.  Unter  diesen 
Umständen  konnte  es  wohl '  dem  römischen  Prätor  praktisch 
und  angemessen  erscheinen,  im  Interdikte  ausdrücklich  auch 
den  heimlichen  Besitzer  als  des  Besitzschutzes  nicht  teilhaftig 
zu  bezeichnen,  wenngleich  sich  dies  auch  aus  der  Rechts- 
konsequenz ergab.  Dafs  aus  der  Fassung  des  Interdikte  die  irr- 
tümliche Folgerung  abgeleitet  werden  könnte,  dafs  der  olan- 
destine  Besitzer  jedem  Dritten  gegenüber  geschützt  werde, 
brauchte  den  Prätor  wenig  zu  kümmern.  Denn  offenbar  hatte 
er  kein  Interesse  daran,  jeden  unbeteiligten  Dritten  der  be- 
sitzreehtlichen  Straflosigkeit  einer  Vertreibung  des  clan- 
destinus  possessor  ausdrücklich  zu  versichern.  Demnach  würde 
nach  unserer  Auffassung  der  Prätor  in  der  Interdikteformel 
aus  praktischen  Rücksichten  etwas  Überflüssiges  ausdrücklich 
hervorgehoben  haben. 

Bruns  fühlt  noch  die  bereite  von  Rudorff^  citierten 
1.  1  §  9,  1.  2  D.  43,  17  und  I.  53  D.  41,  2  an,  um  daraus  die 
Zuständigkeit  des  interd.  u.  p.  für  den  clandestinus  possessor 
gegen  Dritte  zu  folgern.  Was  nun  die  1.  2  D.  43, 17  und  1.  53 
D.  41,  2  anbelangt,  so  sind  beide  Stellen  zu  allgemein  ge- 
halten, um  ein  direktes  Zeugnis  für  die  Brunssche  Annahme 
abzugeben.  Es  ist  ja  im  allgemeinen  durchaus  richtig,  dafs  es 
im  Verhältnisse  zu  Dritten  nicht  darauf  ankommt,  ob  der  Be- 
sitz justa  oder  injusta  ist,  diese  allgemein  gehaltene  Regel 
braucht  aber  auf  die  possessio  clandestina  nicht  bezogen  zu 
werden,  denn  der  heimliche  Besitz  ist  eben  kein  Besitz.  Die 
Einwendung,  welche  Baron ^  leicht  beseitigen  zu  können 
glaubt,  dafs  der  Occupant  als  heimlicher  Besitzer  gar  keine, 
auch  keine  possessio  injusta  habe,  und  dafs  er  deshalb  nicht 
unter  die  1.  2  D.  43,  17  subsumiert  werden  dürfe,  ist  eben 
durchaus  zutreffend. 


"  Anh.  zu  Savigny  Nr.  128. 
«  a.  a.  0.  S.  91. 
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Ebensowenig  aber  kann  1.  1  §  9  D.  eod.  das  leisten,  was 
Bruns  von  ihr  erwartet    Die  Stelle  lautet: 
Quod  ait  praetor  in  interdicto:   „nee  vi  nee  clam  nee  pre- 
cario  alter  ab  altero  possidetis^,  hoc  eo  pertinet,  ut,  si  quis 
possidet  vi  aut  clam  aut  precario,  si  quidem  ab  alio,  prosit 
ei  possessio,  si  vero  ab  adversario  suo,  non  debeat  eom 
propter  hoc  quod  ab  eo  possidet  vincere:  has  enim  posses- 
siones  non  debere  proficere  palam  est 
Während   bezüglich    des  Verhältnisses   des   iigustus  possessor 
zu  Dritten  nur  gesagt  ist,  dafs  ihm  der  Besitz  „nützlich  sei,*" 
heilst  es  in  Bezug  auf  die  Beziehungen  desselben  zum  justus 
possessor,  welcher  als  sein  Gegner  katexochen  bezeichnet  ist, 
dafs  er  den  letzteren  im  Besitzprozefs  nicht  zu  überwinden  ver- 
möge.   Der  Gegensatz  zwischen  dem  farblosen  prodesse  und 
der  bestimmten  Bezugnahme  auf  den  Besitzstreit  ist  auffallend 
und  sicher  nicht  ohne  Bedeutung.    Zweifellos  ist  unter  dem 
Nutzen,  den  der  vitiose  Besitz  dem  fehlerhaften  Besitzer  ge- 
währt, auch  die  Zuständigkeit  der  Besitzklage  für  den  precario 
rogans  und  den  possessor  violentus  verstanden,  auch  soll  nicht 
bestritten  werden,  dab  Verbindungen,  wie  possessio  prodest, 
sehr  häufig  da  vorkommen,   wo  nur  das  Obsi^en  im  Besitz- 
prozels  bezeichnet  werden  soll,  aber  „ nützlich "^  ist  dem  pos- 
sessor clandestinus  sein  Gewaltverhältnis  zur  Sache  auch  dann, 
wenn  man  annimmt,  dais  er  auch  gegen  Dritte  keines  Besitzes- 
schutzes genieise,  insofern  als  ihm  infolge  seines  Detentions- 
verhältnisses  jedenfalls  im  petitorischen  Prozeüs  die  angenehmere 
Bolle  des  Beklagten  zufällt  ^    Hiergegen  liefse  sich  mit  einem 
Schein  von  Recht  einwenden,  dafs  bei  Versagung  des  Inter- 
diktenschutzes   dem   heimlichen    Occupanten   seine   Detentor- 
stellung  auch  im  Vindikationsprozefs  von  geringem  Nutzen  sein 


'  Vgl.  §  4  J.  IV,  15  ....  longe  commodius  est  possidere  potius  quam 
petere  ....  commodum  autem  possidendi  in  eo  est,  quod,  etsiamsi  qus 
res  noD  sit,  qui  possidet,  si  modo  actor  non  potuerit  suam  esse  probare, 
remanet  suo  loco  possessio:  propter  quam  causam,  com  obscura  sint  utrius- 
que  jura,  contra  petitorem  judicari  solet  Dais  Beklagter  im  Vindikations- 
prozefs gerade  nach  der  im  neueren  Recht  zur  Anerkennung  gelangten  An- 
sicht des  Ulpian  auch  der  Detentor  ist,  beweist  1.  9  D.  6,  1. 
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würde,  da  ihm  dieselbe  seitens  des  Vindikanten  durch  Vertrei- 
buBg  jederzeit  entzop:en  werden  könnte.  Allein  in  dieser  Be- 
ziehung ist  zu  berücksichtigen,  dais  es  bei  unserer  Auffassung 
«ben  immer  einer  für  den  Vindikanten  gewifs  unter  Umständen 
recht  gefahrvollen  Vertreibung  bedürfen  würde,  und  zwar  ge- 
fahrvoll umsomehr,  als  es  dem  Vindikanten,  ganz  abgesehen 
von  seinem  doch  erst  auf  dem  Prozefswege  durchzufechtenden 
petitorischen  Anspruch,  an  einem  Titel  zu  eigenmächtiger  Dejec- 
tion  des  clandestinus  possessor  durchaus  fehlt.  Wenn  auch  des 
Besitzesschutzes  nicht  teilhaftig,  könnte  sich  der  Occupant  gegen 
jeden  Vertreibungsversuch  seitens  eines  Dritten  immer  auf  den 
Satz:  vim  vi  repellere  licet  berufen,  und  nicht  selten  würde 
der  Vindikant  Veranlassung  haben,  den  von  ihm  eigenmächtig 
unternommenen  Versuch  der  Regulierung  der  Parteirollen  zu 
beklagen.  Der  Detentor  entbehrt  aber  auch  keineswegs  des 
Schutzes  der  Gesetze,  wenn  derselbe  auch  nicht  gerade  im 
InteTdikten-(Besitz-)Schutze  besteht.  Denn  jede  rechtswidrige 
Handlung,  wie  solche  in  dem  widerrechtlichen  Eindringen  in 
ein  fremdes  Besitztum  liegt,  erscheint  den  Römern  als  eine 
Milsachtung  der  fremden  Persönlichkeit,  somit  als  eine  Injurie  S 
wegen  deren  dem  Verletzten  die  actio  injuriarum  Abhülfe  ge- 
währt. Die  Anwendungsmöglichkeit  dieses  Rechtsbehelfs  aber 
gerade  auf  den  hier  erörterten  Fall  erhellt  schon  daraus,  dafs 
durch  die  lex  Cornelia  de  injuriis  unter  den  durch  dieses  Gesetz 
umfafsten  Fällen  der  thatsächlichen  Injurie  das  domum  vi  in- 
troire  besonders  erwähnt  ist^.  Es  darf  behauptet  werden,  dafs 
der  clandestinus  possessor  in  dem  ihm  durch  die  actio  inju- 
riarum gewährten  Strafanspruch  einen  hinreichenden  Schutz 
gegen  eigenmächtige  Vergewaltigungsversuche  seitens  Dritter 
gefunden  hat  —  ganz  abgesehen  von  der  ihm  eventuell  auf 
Grund  der  lex  Aquilia  utiliter  zustehenden  Schadensklage  — , 
selbst  wenn  man,  wie  wir  es  thun,  in  Abrede  stellt,  dals  die 
prätorisehen  Besitzinterdikte  ihm  schützend  auch  nur  gegen 
Dritte  zur  Seite  standen. 


1  Vgl.  Windscheid  II  §  472  Anm.  1. 
«  1.  5  pr.  §§  2—5  D.  47,  10. 
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Nimmt  man  somit  an,  dafs  heimliche  Occupation  Einwirkungen 
auf  das  Besitzrecht  überhaupt  nicht  hat,  und  zwar  nach  keiner 
Bichtung  hin,  so  folgt  daraus  ohne  weiteres,  dals  die  Ersitzung 
des  abwesenden  Besitzers  nicht  unterbrochen  wird.  Diese 
vollendet  sich  nicht  nur,  wenn  es  dem  Besitzer  nach  Kenntnis* 
nähme  von  der  Invasion  gelingt,  die  Gewalt  wieder  zu  er- 
langen ,  sondern  auch  datin ,  wenn  noch ,  bevor  er  die  Occu- 
pation erfährt,  die  Verjährungsfrist  abläuft.  Erlangt  der  Be- 
sitzer nach  abgelaufener  Verjährungsfrist  Kenntnis  von  der 
Invasion,  und  wird  der  von  ihm  unternommene  Vertreibungs- 
versuch abgeschlagen,  oder  giebt  er  den  Besitz  freiwillig  (animo) 
auf,  so  ist  dies  ohne  Einflufs  auf  das  durch  die  Usukapion 
erworbene  Recht  ^.  UnterläJst  er  einen  Rückkehrveisuch,  bez w. 
veisäumt  er  es ,  mit  Hfilfe  der  staatfictai  Qtgaae  sein  Deten- 
tionsverhältnis  wiederherzustellen,  so  ist  er  nach  Ablauf  der 
Verjährungsfrist  zwar  nicht  mehr  Besitzer,  wohl  aber  Eigen- 
tümer der  Sache. 

Aus  dem  an  die  Spitze  gestellten  Prinzip,  aus  welchem 
wir  die  absolute  Unwirksamkeit  der  Detention  des  heimlichen 
Occupanten  Dritten  gegenüber  ableiten  zu  müssen  glaubten, 
folgt  aber  auch,  was  das  Verhältnis  des  Occupanten  zum  ab- 
wesenden Besitzer  anlangt, 

1.  die  Zulässigkeit  der  Vertreibung, 

2.  die  Zuständigkeit  des  int.  u.  p., 

3.  die  Fortdauer   des  Besitzes   auch   gegenüber   dem   gut- 
gläubigen und  dem  Nachfolger  des  ersten  Occupanten, 

4.  die  Fortdauer  des  Besitzes,  wenn  der  Besitzer  wahnsinnig, 
krank  u.  s.  w.  wird. 

1.  Die  von  Savigny  bejahte  Frage,  ob  dem  Besitzer  das 
Recht  zustehe;  den  heimlichen  Occupanten  seines  Grundstücks 
auch  mit  Gewalt  gegen  dessen  Person  aus  dem  Besitztum  zu 
vertreiben,  hat  Bruns^  verneinen  zu  müssen  geglaubt  Diese 
Frage  ist  seitdem  von  Meischeider  und  neuerdings  auch 
von  B  e  k  k  e  r  genauerer  Erörterung  unterzogen  worden.    Beide 


1  Vgl.  Bruns,  Besitzkl.  S.  164. 

«  a.  a.  0.  S.  146 flF.;  vgl.  auch  Witte  a.  a.  0.  S.  262. 
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Sc^ftsteller '  kommen  zu  dem  Resultat,  dals  das  Yertreibungs- 
redit  nidit  bezweifelt  werden  könne.  Ein  näheres  Eingehen 
auf  dieseo  gründlich  erörterten  Punkt  kann  uns  hier  fbglich 
erlassen  bIritML  Nur  einige  Bemerkungen,  welche  vieUeicht 
dazu  beitragen,  die  Bruns  sehen  Deduktionen  zu  erschüttern, 
mögen  hier  Platz  finden.  Der  Kardinalfehler  der  Brunsschen 
Ausführungen  besteht  darin,  dab  die  Fortdauer  des  Besitzes 
des  Abwesenden  als  eine  rechtliche  Aktion  au^efafst  wird,  und 
dals  es  sich  nach  Bruns  daher  bei  der  Vertrabung  des  Occu- 
panten  nicht  sowohl  um  Kotwehr,  als  vielmehr  einen  aa  sich 
unerlaubten  Angriff,  der  ausnahmsweise  vom  Gesetz  erlaubt 
wäre,  handelt  Bekker^  hat  auf  diesen  Irrtum  durchaus 
treffend  hingewiesen.  Er  stellt  auch  hier  seiner  Theorie  gemäfs 
die  fortdauernde  possessio  als  einen  Inbegriff  von  Rechtsfolgen  hin 
in  Gegensatz  zu  dem  Begriff  der  possessio  als  einem  bestimmten 
Tbatbestand,  behauptet  aber  mit  Entschiedenheit,  dafs  wir  es 
auch  in  ersterer  Beziehung  mit  einer  echten  possessio  zu  thun 
haben.  Richtig  ist  jedenfalls,  dafs  die  heimliche  Occupation 
die  Besitzwirkungen  eben  keineswegs  alteriert  Die  possessio 
des  absentis  ist  auch  nach  erfolgter  heimlicher  Occupation 
ganz  dasselbe,  was  sie  vorher  gewesen  ist,  d.  h.  ein  auf  der 
thatsächlichen  Grundlage  körperlicher  Bewältigung  beruhendes 
Herrschaftsverhältnis  von  unvollkommen  rechtlichem  Charakter. 
Indem  man  annehmen  mufs,  dals  jenes  Herrschaftsverhältnis  in 
jeder  Hinsicht  unverändert  bis  zu  dem  Zeitpunkt  fortdauert, 
der  den  abwesenden  Besitzer  zu  einer  Stellungnahme  veranlassen 
mufs,  wird  jede  Mabregel,  die  der  Besitzer  zur  Abwehr  und 
Vertreibung  des  Occupanten  vornimmt,  zu  einer  Verteidigungs- 
maisregel,  bezüglich  welcher  der  Satz  gilt:  vim  vi  repellere 
licet.  Diese  Erwägung  ergiebt  auch  die  Unmöglichkeit  der 
Abwehr  eines  Vertreibungsversuchs  mit  Hülfe  der  actio  iiguria- 
rum.  Im  Verhältnis  des  clandestinus  possessor  zu  dem  eigent- 
lichen Besitzer  ist  nicht  jener  der  „Verletzte^,  wenn  ihn  dieser 
zu  vertreiben  versucht,  sondern  der  Detentor  fügt  dem  Besitzer 


1  Vgl.  auch  Baron  a.  a.  0.  S.  99;  Pininski  I  S.  210  Anm.  1. 
«  S.  281—283. 
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schon  dadurch  Unrecht  zu,  dak  er  das  Grundstück  zu  rftomen 
verweigert.  Auch  lälst  sich  nicht  verkennen,  dafs  die  Unter* 
Scheidung,  welche  Bruns  vornimmt,  indem  er  dem  Besitzer 
die  einfache  reale  Wiedereigreifung  der  Detention,  wenn  die- 
selbe möglich  ist,  z.  B.  heimlich,  und  sogar  Gewaltanwendung 
gegen  die  Sache  gestattet;  Gewaltmafsregeln  gegen  die  Person 
des  Occupanten  dagegen  verbietet,  in  letzter  Linie  wülkfirlich 
ist.  Stellt  man  sich  auf  den  Standpunkt,  den  Bruns  offenbar 
eingenommen  wissen  will,  dafs,  da  faktisch  doch  der  Occupant 
die  Sache  in  Händen  hat,  man  ihn  also  erst  aus  dem  faktischen 
Besitze  vertreiben  mufs,  in  Wirklichkeit  es  sich  nicht  um  Not- 
wehr, sondern  einen  Angriff  handelt,  so  würde  hieraus  konse- 
quent auch  die  Unzulässigkeit  der  Gewalt  gegen  die  Sache  za 
folgern  sein.  Denn  auch  Gewalt  g^en  die  Sache,  die  ein 
anderer  in  seinem  Besitz  hat,  ist  Angriff  gegen  den  Besitzer. 
Schließlich  aber  entbehrt  die  hier  verteidigte  Ansicht  auch 
der  quellenmflfsigen  Grundlage  nicht  Es  ist  richtig,  worauf 
Bruns  hinweist,  dafs  die  vielfach  citierte  1.  18  §  3  D.  h.  t.: 
Si,  dum  in  alia  parte  fundi  sum,  alius  quis  clam  animo 
possessoris  intraverit,  non  desisse  ilico  possidere  existiman- 
dus  sum,  facile  expulsurus  finibus,  simul  sciero. 
von  einem  Falle  spricht,  wo  die  Occupation  noch  nidit  vollendet 
ist,  aber  doch  eben  nur  die  Occupation  des  ganzen  Grund- 
stücks. Die  Occupation  desjenigen  Teils ,  in  welchen  der  In- 
vadent  thatsächlich  eingezogen  ist,  mufs  doch  fbr  bewirkt  gelten. 
Wenn  nun  in  Bezug  auf  diesen  der  Besitzer  auf  die  Möglich- 
keit des  „expellere''  vertröstet  ist,  so  kann  dies  doch  nicht 
anders,  denn  als  eine  Anerkennung  des  Vertreibungsrechts  gegen 
den  heimlichen  Occupanten  aufgefafst  werden. 

Im  Anschlufis  an  vorstehende  Ausführungen  mag  hier  ein 
Punkt  Erwähnung  finden,  der  eigentlich  den  heimlichen  Grund- 
stücksbesitz nicht  betrifft,  aber  mit  dem  hier  besprochenen  im 
Zusammenhange  steht.  Wir  haben  das  im  vorstehenden  ge* 
wonnene  Resultat  der  Aneikennung  eines  Vertreibungsrechts 
des  abwesenden  Besitzers  gegenCkber  dem  heimlichen  Occupan- 
ten aus  dem  Prinzip  der  absoluten  Unwirksamkeit  der  heim- 
lichen Occupation  abgeleitet    Das  Vertreibungsrecht  ist  eine 
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Folgerang  jenes  Prinzip»,  insoweit  es  sich  um  die  Beziehungen 
zwischen  dem  abwesenden  Besitzer  und  dem  Invadenten  han- 
delt In  Hinsicht  der  Beziehungen  zwischen  dem  Besitzer 
(justus  possessor)  und  dem  unrechtmflfsigen  Occupanten  (injustus 
possessor)  bleiben  aber  die  Besitzwirkuugen  unalteriert,  auch 
wenn  die  Invasion  eine  gewaltsame  ist,  oder  der  Detentor  sich 
im  Bittbesitz  befindet  Es  fragt  sich,  ob  dementsprechend  auch 
dem  gewaltsam  Entsetzten  gegenüber  dem  Dejicienten  und  dem 
precario  rogatus  gegenüber  dem  Prekaristen  das  Recht  gewalt- 
samer Vertreibung  beizumessen  ist  Die  Rechtskonsequenz 
scheint  dafür  zu  sein,  die  thatsächliche  legislative  Gestaltung 
stimmt  hiermit  jedoch  nicht  durchaus  überein.  Wenn  A  den 
B  dejiciert,  darauf  wieder  der  B  den  A  ex  intervallo  vertreibt, 
so  würde  einem  von  A  anzustrengenden  interd.  u.  p.  allerdings 
der  Erfolg  zu  versagen  sein.  Denn  die  violenta  possessio  des 
A  hat  dem  B  gegenüber  keine  Wirksamkeit  Denmach  hat 
der  justus  possessor  das  Recht,  den  violentus  possessor  auch 
gewaltsam  zu  vertreiben,  ohne  furchten  zu  müssen,  im  Ver- 
fahren uti  possidetis  in  dessen  rekuperatorischer  Anwendung 
zu  unterliegen.  Anders  verhielte  es  sich  jedoch,  wenn  A  das 
interdictum  unde  vi  erbäte.  Diesem  gegenüber  ist  im  neueren 
Recht  die  sog.  exceptio  violentae  possessionis  ausgeschlossen. 
Insofern  nun  der  violentus  possessor  den  justus  possessor,  der 
ihn  dejiciert  hat,  mittelst  des  interd.  u.  vi  zu  überwinden  im 
Stande  ist,  erscheint  das  Recht  des  letzteren,  denjenigen,  der  ihm 
gewaltsam  die  Sache  entrissen,  seinerseits  aus  dem  Besitztum  zu 
\ertreiben,  ausgeschlossen.  Dies  ist  aber  nur  dann  der  Fall, 
wenn  das  Verfahren  des  Dejicierten,  sich  der  Sache  wieder  zu 
bemächtigen,  sich  als  vis  atrox  qualificiert  Ganz  entsprechend 
verhält  es  sich  bezüglich  des  precarium.  Vertreibt  der  pre- 
cario dans  den  Prekaristen  gewaltsam,  so  hat  er  zwar  nicht 
das  interd.  u.  p.  in  rekuperatorischer  Wirkung,  wohl  aber  das 
interd.  unde  vi  zu  fürchtend 

Es  mufs  zugegeben  werden,  dafs  diese  legislative  Gestal- 
tung dem  von  uns  gefundenen  Prinzip  zu  widersprechen  scheint 


Brans,  Besitzklagen  S.  180. 
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Es  ist  sicherlich  auffallend,  daüs  der  Besitzer  (justus  possessorj^ 
der  sich  der  thatsächlichen  Gewalt  der  Sache  bemächtigt,  von 
einem,  der  ihm  gegenüber  nicht  Besitzer  ist  (injustus  posß.), 
im  Besitzprozefe  überwanden  werden  kann^  Die  Erkl&ning 
dieser  Erscheinung  mufs  auf  historischem  Wege  gesucht  werden. 
Bekannt  ist,  dafs  noch  nach  dem  Becht  der  klassischen  Juris- 
prudenz dem  interd.  unde  vi  die  sog.  exceptio  vitiosae  posses- 
sionis in  der  Regel  (d.  h.  derjenigen  Gewalt,  wie  sie  gewöhn- 
lich ausgeübt  zu  werden  pflegt,  der  von  Cicero^  als  vis 
quotidiana  bezeichneten  gegenüber)  eingefügt  wurde.  Nur,  wenn 
die  Dejektion  vi  armata,  d.  h.  mit  Waffengewalt,  geschehen  war, 
wurde  bedingungs-  und  unterschiedslos  Restitution  geboten. 
Für  die  prinzipielle  Auffassung  aber  mufe  der  Regelfall  ent- 
scheidend sein.  Demnach  war  im  Recht  der  klassischen  Juris- 
prudenz das  Prinzip,  demzufolge  der  iiqusta  poss.  gegenüber 
der  justa  poss.  Besitzwirkungen  zu  versagen  seien,  für  die 
Regel  gewahrt,  was  den  knappsten  und  klarsten  Ausdruck  in 
dem  Wort  des  Paulus  gefunden  hat:  Qui  vi  aut  clam  aut 
precario  possidet  ab  adversario,  impune  deicitur^.  Erwftgt  man 
nun  ferner,  dafe  auch  gegenüber  dem  int  de  vi  armata,  wenn 
wir  Cicero^  glauben  sollen,  die  exceptio:  quod  tu  prior  ho- 
minibus  armatis  non  veneris  gegeben  war ,  so  war  im  Resultat 
dem  Besitzer  nur  verboten,  denjenigen,  der  ihn  ohne  Anwen- 
dung von  Waffengewalt  dejidert  hatte,  seinerseits  vi  armata  zu 
vertreiben.  Wenn  nun  auch  der  Umstand,  dals  der  Kliger 
selbst  dem  Beklagten  gegenüber  sich  desselben  Vergehens  der 
Anwendung  von  vis  schuldig  gemacht  hat ,  den  Erfolg  des  int 
de  vi  armata  zur  Zeit  der  klassischen  Juristen  nicht  mehr  aus- 
schlofs  ^ ,  so  kann  man  sich  dennoch  im  Hinblick  auf  das  eben 


^  Es  ist  nach  Obenstehendem  unrichtig,  wenn  Bekker  S.  278  bei 
Anm.  1  lehrt,  dafs,  wenn  justa  possessio  und  iiyusta  poss.  nebeneinander 
statuiert  würden,  dem  possessor  justus  die  Selbsthülfe  „wahrscheinlich^ 
auch  wider  den  possessor  injustus  zu  gestatten  sei. 

«  Pro  Caecina  c.  31,  32. 

»  Reo.  sent.  V,  6  §  7. 

*  ad-  fam.  VII  ep.  13  —  Meischeider  S.  459. 

'^  Meischeider  a.  a.  0. 
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Vorgetragene  der  Annahine  nicht  verschliefsen,  dafs  der  Erfolg, 
der  ausnahmsweise  dem  int  unde  vi  zu  Gunsten  des  iiq.  posses^ 
sor  gegen  den  justus  possessor  beigelegt  wurde,  seinen  inneren 
Grund  in  einer  gegen  die  Selbsthülfe  gerichteten  Tendenz  des 
römischen  Rechts  hatte.  Obzwar  dem  Gewaltverh&ltnis  des 
fehlerhaften  Besitzers  zur  Sache  prinzipiell  gegenüber  dem 
justus  possessor  Wirkungen  nicht  beigelegt  waren,  so  kam  doch 
andererseits  in  Betracht,  dals  auch  der  Dejicient,  wie  der 
Prekarist,  Dritten  gegenüber  als  Besitzer  galt.  Dieses  Gewalt* 
Verhältnis,  welches  nicht  nur  thatsächlicher ,  sondern  auch  re- 
lativ-rechtlicher Natur  war,  schien  auch  in  Beziehung  zu  dem 
dejectus  und  precario  rogatus  insoweit  Berücksichtigung  zu  er- 
heischen, als  die  stärkste  Form  der  Besitzentwindung,  die  Ver- 
treibung vi  armata,  ausgeschlossen  werden  zu  müssen  schient 
Allerdings  ist  das  Resultat,  nach  welchem  von  dem  festgehal- 
tenen Prinzip  eine  gewifs  verhältnismäfsig  selten  auftretende 
Ausnahme  gemacht  wurde,  in  der  späteren  nachklassischen 
Kaiserzeit  gemäfs  dem  diese  Zeit  charakterisierenden  Zuge  nach 
weiterer  Einschränkung  der  Selbsthülfe  derart  alteriert  worden, 
dals  das  Prinzip  kaum  mehr  wieder  zu  erkennen  ist.  Indem 
im  justinianischen  Recht  die  sog.  exe.  vitii  auch  gegenüber 
einer  nicht  auf  vis  armata  gegründeten  Interdiktsklage  ausge- 
schlossen ist,  ist  anscheinend  das  Prinzip  der  relativen  Besitz- 
fortdauer bei  vitioser  Entziehung  der  Sache  fallen  gelassen, 
allein  vergegenwärtigt  man  sich  die  historische  Entwicklung, 
80  wird  man  passend  annehmen,  dafs  das  Prinzip  trotz  alle- 
dem gewahrt  ist.  Der  justus  possessor  soll  es  eben  vermeiden, 
die  seiner  thatsächlichen  Gewalt  entzogene,  in  den  (relativen) 
Besitz  eines  andern  gelangte  Sache,  mit  unmittelbarer  Gewalt 
gegen  diesen  (vis  atrox)  wieder  zu  erobern,  selbst  —  und 
hierin  liegt  der  nicht  prinzipielle,  sondern  nur  graduelle  Unter- 
schied des  justinianischen  vom  klassischen  Recht  —  wenn  er 
nicht  gerade  vis  armata  anwendet.  Er  soll  vielmehr  sich  da- 
mit begnügen,  die  Hülfe  der  Gerichte  anzurufen. 

Wir  kommen  nunmehr  auf  die  Erörterung  deijenigen  Folgen 


'  Vgl.  Gajus  IV  §§  154-155. 
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zurück,  die  sich  aus  dem  Prinzip  der  absoluten  Unwirksamkeit 
der  heimlichen  Occupation  ergeben. 

2.  Bezüglich  der  Frage,  welche  Rechtsmittel  dem  ab- 
wesenden Besitzer  gegen  den  heimlichen  Occupanten  zustehen, 
können  wir  im  wesentlichen  auf  die  Ausführungen  von  Bruns^ 
verweisen.  Dieser  Schriftsteller  lehrt  völlig  zutreffend ,  dals, 
sobald  die  dandestine  Occupation  zu  einer  possessio  violenta 
geworden  ist,  das  interd.  unde  vi  für  den  abwesenden  Besitzer 
begründet  ist.  Ebenso  aber  —  und  in  dieser  Beziehung  weichen 
wir  von  Bruns  ab  —  mufs  auf  Grund  der  c.  11  C.  8,  4  an- 
genommen werden,  dafs,  auch  bevor  der  Besitzer  den  Ver- 
treibungsversuch unternommen,  ja  bevor  er  auch  nur  die  Auf- 
forderung  zur  Bäumung  des  Besitzes  an  den  Occupanten  hat 
ergehen  lassen,  mithin  bevor  er  als  vi  dejectus  im  Sinne  der 
klassischen  Jurisprudenz  zu  betrachten  ist,  das  interd.  unde  vi 
für  den  Besitzer  b^ründet  ist.  Die  nähere  Ausführung  dieses 
Satzes  wird  an  einer  anderen  Stelle,  nämlich  nach  Besprechung 
der  Lehre  vom  sog.  Verluste  des  Besitzes  durch  Repräsentanten 
gegeben  werden. 

Nicht  weniger  aber,  ,als  das  int.  u.  vi,  ist  das  int  u.  p. 
geeignet,  dem  abwesenden  Besitzer  das  occupierte  Besitztum 
wieder  zu  verschaffen.  Und  zwar  ist  hier  schon  nach  Malsgabe 
des  Pandektenrechts  kein  Unterschied,  ob  die  dandestine  Occu- 
pation zu  einer  poss.  violenta  geworden  ist  oder  nicht  Im 
ersteren  Falle  haben  wir  es  mit  der  sog.  rekuperatorischen 
Anwendung  des  Interdikts  zu  thun.  Im  zweiten  Falle  wird  man 
die  Zuständigkeit  des  int.  u.  p.  nicht  in  Abrede  stellen  können, 
auch  wenn  man  die  rekuperatorische  Wirkung  dieses  Rechtsbe- 
helfis  leugnet  Denn,  wie  oben  ausgeführt,  entbehrt,  bevor  der 
Thatbestand  der  dejectio  vi  gegeben,  die  heimliche  Occupation 
aller  und  jeder  Wirkungen  in  Bezug  auf  die  Besitzfolgen.  Hat 
nun  der  Besitzer  von  der  heimlichen  Occupation  Kenntnis  er- 
langt,  so  hindert  ihn  nichts,  statt  den  Vertreibungsversucb 
(Rückkehrversuch)  zu  unternehmen,  das  interd.  u.  p.  gegen  den 
Occupanten   anzustellen.     Er  darf  nur  nicht  in  Beschreitung 


^  Besitzkl.  S.  154  ff. 
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des  Klagew^es  derart  nachldfisig  sein,  dafe  aus  seinem  Ver- 
halten auf  ein  freiwilliges  Aufgeben  des  Besitzes  zu  schlieüsen 
wäre. 

Bruns  führt  zwar  aus^  dafs  auch  durch  das  interd.  u.  p.  der 
Besitz  nur  dann  wiedererlangt  werden  könne,  wenn  „der  Be- 
sitz des  Occupanten  auf  eine  Gewalt  und  Dejehtion  reduciert 
werden  kann^.  An  anderer  Stelle  ^  bemerkt  Bruns  sogar  aus- 
drücklich, dais  der  abwesende  Besitzer,  welcher,  ohne  einen 
Yertreibungsversuch  zu  machen,  den  Elageweg  beschreite,  falls 
er  dies  aus  Furcht  thue,  sich  gefallen  lassen  müsse,  dals  man 
sage,  er  habe  den  Besitz  aufgegeben  und  könne  daher  nicht 
klagen.  Allein  die  Unterlassung  eines  Vertreibungs-,  bezw. 
Bückkehrversuchs  ist  doch  nur  insoweit  relevant,  als  aus  ihm 
auf  die  Absicht,  den  Besitz  aufzugeben,  geschlossen  werden 
kann.  Wo  durch  andere  Umstände  diese  Annahme  ausge- 
schlossen wird ,  kann  auf  jene  Unterlassung  Wert  nicht  gelegt 
werden.  Wenn  nun  der  Besitzer,  anstatt  sich  selbst  zu  helfen, 
die  Hülfe  der  staatlichen  Organe  in  Anspruch  nimmt,  so  folgt 
daraus  eben,  dafs  er  seinen  Besitz  behalten  will.  Mangels 
einer  freiwilligen  Aufgabe  des  Besitzes  und  mangels  einer  de- 
jectio  vi  ist  mithin  der  Abwesende  noch  Besitzer,  und  der 
Occupant  ist  dies  auch  Dritten  gegenüber  nicht  Das  interd. 
u.  p.,  welches  in  dem  vorausgesetzten  Falle  angestellt  wird» 
steht  demnach  auch  in  der  Wirkung  einem  lediglich  reten- 
torischen  gleich'. 


1  Jahrb.  f.  gem.  R.  IV  S.  48. 

*  Die  etwaige  Annahme,  dafs,  wenn  der  frühere  Besitzer  den  Occu- 
panten und  jetzigen  Besitzer  störe,  ein  von  dem  letzteren  anzustellendes  int 
u.  p.  an  der  dem  ersteren  zur  Seite  stehenden  sog.  exe.  vitii  scheitern  müsse,. 
ist  bereits  von  Bruns  (S.  158.  160)  widerlegt  worden.  Die  Aufstellung  von 
Witte,  dafs,  wenngleich  mit  Ablauf  der  für  einen  Yertreibungsversuch  ge- 
stellten Frist  der  Besitz  (animo)  verloren  gehe,  dennoch  die  possessio  des  Occu« 
panten  clandestina  bleibe,  ist  völlig  unhaltbar  und,  wie  Bruns  dargethan^ 
spedell  aus  1.  6  pr.  D.  41,  2  nicht  abzuleiten.  So  wenig  mithin  dem  früheren 
Besitzer  das  u.  p.  gegen  den  Occupanten  bliebe,  so  wenig  könnte  er  einem 
von  demselben  angestrengten  u.  p.  gegenüber  sich  auf  den  durch  seine 
Unthätigkeit  eben  geheilten  Besitzmangel  des  Klägers  berufen. 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb.  27 
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3.  Die  Fragen,  ob  der  Satz  von  der  absoluten  Unwirk- 
samkeit der  heimlichen  Occupation  auch  dem  gutgläubigen 
Occupanten  und  dem  (gutgläubigen)  Nachfolger  des  ersten 
Occupanten  g^enüber  gelte,  stehen  im  Zusammenhang.  Sie 
sind  von  um  so  gröliserer  Wichtigkeit,  als  ihre  Beantwortung  zu- 
gleich Au&chluls  über  den  Begriff  der  Heimlichkeit  geben  mufe. 

Dals  eine  Theorie,  welche  den  Besitzverlust  auf  den  Willen 
des  Besitzers  zurückführt,  in  der  mala  fides  des  Occupant^ 
ein  bestimmendes  Merkmal  der  Frage  nach  der  Besitzfortdauer 
des  abwesenden  Besitzers  nicht  finden  kann  und  demgemäfs  a 
priori  dazu  gelangen  wird,  die  obigen  Fragen  zu  bejahen,  liegt 
auf  der  Hand.  Immerhin  bietet  das  Quellenmaterial  Sdiwierig- 
keiten,  welche  es  erklärlich  erscheinen  lassen,  dafs  Witte' 
das  Erfordernis  der  mala  fides  beim  Occupanten  für  die  Fort- 
dauer des  Besitzes  des  Abwesenden  energisch  veiteidigt  und 
dementsprechend  auch  die  Besitzfortdauer  gegenüber  dem  gut- 
gläubigen Nachfolger  des  ersten  Occupanten  verneint.  Der  Um- 
stand, dals  in  1.  3  §  8  D.  h.  t  offenbar  und  in  1. 18  §  3  eod.  wahr- 
scheinlich an  Fälle  gedacht  ist,  in  welchen  der  Occupant  sieh  der 
Unrechtmäisigkeit  seiner  Handlung  bewufst  gewesen  sein  muls,  ist 
nicht  so  sehr  von  Erheblichkeit,  da  in  der  Mehrzahl  der  ein- 
schlägigen Fälle  mala  fides  des  Occupanten  jedenfalls  nachzu- 
weisen sein  wird,  als  der  Inhalt  der  1.  6  D.  h.  t.  von  U 1  p  i  a  n  *. 

Indem  Ulpian  denjenigen  als  clandestinus  possessor  be- 
zeichnet, qui  fiirtive  ingressus  est  possessionem  ignorante  eo, 
quem  sibi  controversiam  facturum  suspicabatur  et,  ne  faceret, 
timebat,  scheint  er  allerdings  in  den  Begriff  der  clandestina 
possessio  das  Moment  der  mala  fides  au&unehmen  und  dem- 
nach zu  dem  Schlüsse  zu  nötigen,  dafs  der  frohere  Besitz  ver- 
loren gehe,  wenn  der  Occupant  zwar  ohne  Wissen  des  bis- 
herigen possessor,  aber  bona  fide  die  Gewalt  über  das  Grund- 
stück erlange.  Dennoch  aber  verträgt  die  Auslassung  U 1  p  i  a  n  s 
sehr  wohl  eine  einschränkende  Interpretation.  Wir  wissen, 
dafs  der  Jurist  im   principium  dieser  Stelle  im  wesentlichen 


1  a.  a.  0.  S.  262  ff. 

8  Vgl.  den  Wortlaut  der  Stelle  oben  S.  399—400. 
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den  Untersehied  zwischen  dem  Falle,  wo  der  Occupant  die 
Detention  des  Grundstücks  clandestine  erlangt,  und  den\jenigen, 
wo  er  den  recte^  erlangten  Besitz  später  vor  dem  bisherigen 
Besitzer  zu  verschleiern  bestrebt  ist,  hervorheben  will.  Er  Üiut 
dies,  indem  er  einen  besonders  markanten  Fall  der  heimlichen 
Besitzerlangung  zur  Illustrierung  seines  Gedankens  wählt,  näm- 
lich denjenigen,  wo  der  Occupant  nicht  nur  bösgläubig,  sondern 
geradezu  furtive  sich  des  Grunästttcks  bemächtigt  hat  Zu  der 
Annahme,  dals  nach  Ulpi ans  Meinung  die  Clandestinität  an 
die  böswillige  Absicht  des  Occupanten  geknüpft  sei,  ist  man 
jedoch  nicht  genötigt.  Dafs  nicht  bona  fides  unter  allen  Um- 
ständen der  Annahme  der  Heimlichkeit  entgegensteht,  geht  aus 
den  unmittelbar  folgenden  Worten  unserer  Stelle:  nee  quem- 
quam  clam  possidere  incipere ,  qui  . . .  aliqua  ratione  bonae 
fidei  possessionem  nanciscitur  hervor.  Denn  hiemach  ist  es 
eben  nicht  jede  bona  fides,  sondern  nur  diejenige,  die  sich  auf 
aliqua  ratio  stützt,  welche  den  Begriff  der  Clandestinität  aus- 
schliefst Insoweit  aber  eben  dieser  Passus  reicht,  ergiebt  sich 
allerdings  im  Sinne  Ulpians  eine  Beschränkung  des  Begri& 
der  heimlichen  Besitzerlangung.  Zwar  nicht  jede,  wohl  aber 
eine  aliqua  ratione  begründete  bona  fides  auf  Seiten  des  Occu- 
panten schlielst  die  Besitzfortdauer  auf  Seiten  des  bisherigen 
Besitzers  aus,  selbst  wenn  derselbe  keine  Kenntnis  von  der 
Occupation  seines  Besitztums  erlangt  hat.  Zur  Unterstützung 
seiner  Auffassung  zieht  Ulpi  an  einen  Ausspruch  des  Pom* 
ponins  heran,  wonach  derjenige  den  Besitz  clam  erlange, 
qui  fiitttram  controversiam  metuens  ignorante  eo,  quem  metuit, 
fartive  in  possessionem  ingreditur.  Ob  Pomponius  ein  fur- 
tive ingredi  als  notwendige  Voraussetzung  der  Clandestinität 
ansehe  oder  auch  seinerseits  nur  ein  besonders  deutliches  Bei- 
spiel für  den  fraglichen  Begriff  habe  geben  wollen  oder  ob  er 
gar  von  Ulpian  ungenau  citiert  worden  ist,  wird  mit  hin- 
reichender Sicherheit  umsoweniger  zu  entscheiden  sein,  als 
Pomponius  in  der  seinem  Kommentar  zu  Quintus  Mu- 


*  Über  die  Bedeutung  des  Wortes  recte  vgl.  Esmarch,  vac.  poss. 
trad.  S.  38. 
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ciuB  Scävola  entnommenen  L  25  §  2  D.  h.  t  das  Ende  der 
Besitzretention  ganz  allgemein  an  die  Bedingung  knapft,  dafs 
revertentes  nos  aliquis  repellat.  Wenn  Witte ^  die  Aus- 
lassungen desPomponius  dahin  verstehen  will,  data  Schleeht- 
gläubigkeit  als  ein  wesentlicher  Bestandteil  des  clam  possidere 
anzusehen  sei,  und  zur  Unterstützung  dieser  Ansicht  auch  die 
1.  37  §  1  und  1.  38  D.  41,  3  heranzieht,  so  ist  zu  erwidern, 
dals,  wie  oben  dargelegt,  diese  Stellen  um  deswillen  hier  gar 
nicht  verwendet  werden  können,  weil  in  ihnen  von  einer  ledig- 
lich animo  erfolgenden  Aufgabe  der  gesamten  Besitzwirkungen 
die  Rede  ist. 

Ulpian  gelangt  zur  praktischen  Anwendung  seines  Prin- 
zips in  §  1  desselben  Fragments ,  indem  er  ein  von  Labeo 
gebildetes  Beispiel  für  das  clam  possidere  dtiert:  Qui  ad  nun- 
dinas  profectus  neminem  reliquerit  et,  dum  ille  a  nundinis  re- 
dit,  aliquis  occupaverit  possessionem,  videri  eum  clam  possidere 
Labeo  scribit.  Hier  erscheint  es  auffallend,  dals  in  dem  vor- 
getragenen Thatbestand  eine  Hindeutung  darauf,  dafs  die  Occu- 
pation  mala  fide  vorgenommen  ist,  fehlt  Die  Bemerkung,  daEs 
die  Invasion  vorgenommen  sein  soll,  während  der  Besitzer  zur 
Messe  war,  schliefst  die  bona  fides  des  Occupanten  nicht  aus. 
Sie  giebt  nur  den  Grund  für  die  Abwesenheit  des  Besitzers. 
Es  scheint  mithin,  als  ob  Labeo  die  mala  fides  des  Occu- 
panten nicht  für  eine  wesentliche  Voraussetzung  der  dandestina 
possessio  gehalten  habe'. 

Auch  1.  46  D.  h.  t  kann  für  die  Annahme  der  Besitz- 
retention trotz  bona  fides  des  Occupanten  wohl  verwendet 
werden.  Papinian  sagt  hier  ganz  allgemein  und  völlig  ob- 
jektiv: 

quamvis   saltus   proposito  possidendi    fiierit  alius  ingressus, 

tamdiu  priorem  possidere  dictum  est,  quamdiu  possessionem 

ab  alio  occupatam  ignoraret. 

Witte^    meint    zwar,    dafe  bei    der    von    ihm    bekämpften 

Auffassung  aus  der  im  Schlufssatze  der  Stelle  enthaltenen  Hin- 


1  a.  a.  0.  S.  263,  267—268. 

'  a.  A.  allerdings  Bruns  S.  187. 

•  a.  a.  0.  S.  268. 
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Weisung  auf  die  Gleichheit  des  Entstehung»-  und  Endigungs- 
grandes  bei  Obligationen  der  Schlufs  zu  ziehen  wäre,  dals  ein 
solo  animo  retinierter  Besitz  auch  nur  animo  verloren  gehen 
könne.  Allein  ein  derartiger  Schlufs  ist  eben  vollkommen  zu- 
treffend. Der  Besitz  kann  eben  in  letzter  Linie  nur  durch 
animus  verloren  gehen,  wenngleich  wichtige  Besitzfolgen  auch 
durch  Umstände,  die  nicht  im  freien  Willen  des  Besitzers 
liegen,  eine  Alteration  erfahren.  Gerade  die  von  Witte  ver- 
worfene Konsequenz  ist  ein  Beleg  für  die  hier  vertretene  Ansicht. 

Fassen  wir  die  hier  besprochenen  1.  6,  1.  25  §  1  und  I.  46 
D.  h.  t  zusammen ,  so  gelangen  wir  zu  dem  Resultat,  dafs  die 
Frage  der  Besitzretention  von  XJlpian  anders  entschieden 
worden  ist,  als  von  Papinian  und  vielleicht  auch  Pompo- 
nius  und  Labeo.  Wir  werden  daher  gegen  Witte  eine 
Kontroverse  annehmen  müssen.  Der  innere  Grund  derselben 
ist  der^  dafs  Ulpian  das  entscheidende  Moment  auf  Seiten 
des  Occupanten,  nämlich  in  dem  dolus  desselben,  die  anderen 
Juristen  dagegen  auf  Seiten  des  abwesenden  Besitzers,  nämlich 
in  der  Thatsache  finden  zu  müssen  glaubten,  dais  bei  Un- 
kenntnis der  erfolgten  Occupation  dem  abwesenden  Beatzer 
noch  keine  Veranlassung  gegeben  war,  seinen  Willen  dem- 
jenigen des  Invadenten  entgegenzusetzen.  Das  letztere  erhellt 
insbesondere  aus  den  Schlufsworten  der  Papinianischen 
1.  46  D.  h.  t: 

non  debet  ignoranti  toUi  possessio,  quae  solo  animo  tenetur. 
Wir  werden  nicht  Bedenken  tragen,  den  Gesichtspunkt  von 
Papinian  und  Pomponius  in  L  25  §  2  cit.  als  den 
richtigen  zu  bezeichnen  und  demgemäfs  uns  in  der  in  Frage 
stehenden  Kontroverse  für  diejenige  Auffassung  entscheiden, 
welche  in  1.  25  §  2  und  1.  46  D.  h.  t.  Ausdruck  gefunden  hat. 

So  wenig  Relevanz  mithin  der  Frage,  ob  die  Invasion  in  bona 
oder  in  mala  fide  erfolgt,  beizumessen  ist,  ebensowenig  wird 
das  Besitzrecht  des  Abwesenden  dadurch  irgendwie  geschmälert, 
«dafs  der  erste  Occupant  die  Sache  weiter  überträgt.  Es  folgt 
4ies  aus  unserem  Prinzip  und  wird,  wenn  auch  nicht  aus- 
4rQcklich,  so  doch  implicite  durch  1.  25  §  2  und  1.  46  D.  h.  t 
bestätigt.    Dafs  es  unter  Umständen  nicht  ganz  unbedenklich 
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erscheinen  kann,  jemandem,  der  gutgläubig  und  in  der  Ab- 
sicht, Besitzer  zu  werden ,  die  Detention  einer  Sache  über- 
tragen erhalten  hat,  die  Besitzwirkungen  sämtlich  zu  versagen 
und  ihn  dem  Vertreibungsrecht  des  eigentlichen  Besitzers  preis- 
zugeben, soll  nicht  bestritten  werden.  Aber  andererseits  spre- 
chen doch  auch  die  ZweckmäfsigkeitsrQcksichten  überwiegend 
für  die  hier  vertretene  strengere  Ansicht  Es  kann  sehr  wohl 
der  Fall  sein,  dafs  der  vielleicht  schlechtgläubige  Occupant, 
etwa  um  sich  die  Früchte  seiner  unrechtmäCsigen  Handlungs- 
weise zu  sichern,  das  von  ihm  occupierte  Besitztum  an  einen 
Dritten,  welcher  den  wahren  Sachverhalt  nicht  kennt,  wäter 
überträgt.  Soll  hierdurch  nun  das  Besitzrecht  des  früheren 
possessor  eliminiert  werden?  Der  Rechtsunsicherheit  wäre  bei 
dieser  Annahme  sicherlich  Thür  und  Thor  geöfifhet  Wir  glauben 
nicht  fehl  zu  gehen,  wenn  wir  nicht  nur  aus  prinzipiellen,  son- 
dern auch  praktischen  Rücksichten  annehmen,  dafs  die  Römer 
den  Besitz  des  Abwesenden  auch  dem  gutgläubigen  Nachfolger 
des  ersten  Occupanten  g^enüber  fortdauern  lassen.  Wenn  das 
Vertreibungsrecht,  welches  wir  dem  Besitzer  beilegen  zu  müssen 
glaubten,  demjenigen  gegenüber,  der  gutgläubig  vom  Invadenten 
das  Grundstück  übernommen,  zu  Härten  zu  filhren  scheint,  so 
trägt  die  Schuld  daran  nicht  sowohl  unser  Prinzip  oder  die 
daraus  abgeleitete  Konsequenz,  als  das  römische  Recht,  welches 
die  Selbsthülfe  in  einem  Grade  zuliefsS  welcher  unseren  An- 
schauungen nicht  immer  entspricht 

4.  Was  schliefslich  die  Erörterung  der  letzten  der  von 
Windscheid  aufgeworfenen  Fragen  anbelangt,  so  haben 
wir  oben  gesehen,  dafe  der  Besitz  eines  Abwesenden  unter 
Umständen  sehr  wohl  auch  ohne  Kenntnis  desselben  von 
der  Occupation  an  den  heimlichen  Occupanten  übergeben 
kann.  Hier  handelt  es  sich  um  die  Beurteilung  des  ent- 
gegengesetzten Thatbestandes ,  nämlich  desjenigen,  wenn 
der  Besitzer  —  möglicherweise  nach  erfolgter  Kenntnis* 
nähme  —  durch  Umstände,  die  auf  seine  Besitzwillensqualität 
Rückschlüsse  nicht  zulassen,  an  Geltendmachung  seines  Be» 
Sitzes  gehindert  ist.     In  der  That  sind  Krankheit,  Abwesen- 


1  Vgl  Bekker,  Besitz  S.  283. 
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heit,  Wahnsinn  u.  s.  w.  sämtlich  nur  einzelne  Fälle  einer  allge- 
meinen Kategorie  von  Umständen,  die  für  uns  dadurch  von 
Interesse  sind  und  darin,  ihr  gemeinsames  Merkmal  haben,  dab 
sie  die  Unterlassung  von  Besitzhandlungen  bewirken,  ohne  dafs 
aus  ihnen  Schlüsse  auf  den  Besitzwillen  zu  ziehen  wären«  Dem- 
gemäfs  werden  wir  diese  Fälle  sämtlich  dahin  entscheiden,  dafs 
bei  ihnen  der  Besitz  fortdauert,  trotz  Occupation  eines  andern 
und  selbst  in  dem  Falle,  dafs  der  verhinderte  Besitzer  Kenntnis 
von  der  Occupation  erhalten  hat.  Denn  derjenige,  der  durch 
Krankheit,  Abwesenheit  u.  s.  w.  verhindert  ist,  seinen  Besitz 
auszuüben,  giebt  ihn  ebendeswegen  nicht  animo  auf,  wenn  er 
die  Geltendmachung  seines  Besitzes  unterläßt.  Dafs  aber  sein 
Wille  durch  den  Willen  des  Occupanten  überwunden  werde, 
imd  der  letztere  mit  Rücksicht  hierauf  —  in  Bezug  auf  Dritte 
—  selbst  den  Besitz  erlange,  kann  solange  nicht  angenommen 
werden,  als  den  Abwesenden  äufsere  Umstände  von  dem  Ver- 
suche einer  Repression  des  Occupanten  zurückhalten.  Hierbei 
ist  irrelevant,  ob  diese  äufseren  Umstände  nur  vorübergehend 
sind  oder  längere  Zeit  andauern.  Wesentlich  ist,  daiis  der  Ab- 
wesende, wenn  er  vielleicht  auch  unvermögend  ist,  den  Ver- 
such der  Rückkehr  auf  das  Besitztum  und  der  Entsetzung  des 
Occupanten  zu  machen,  es  nicht  zugleich  in  der  Hand  hat,  auf 
anderem  Wege,  etwa  dem  gerichtlichen,  seinen  Besitz  geltend 
zu  machen.  Ein  Versäumnis  nach  dieser  Richtung  hin  würde 
eventuell  einer  Unterlassung  des  Rückkehrversuchs  gleich  zu 
achten  sein. 

Die  Relevanz   der  hier  besprochenen  Umstände  für  die 

Frage  der  Besitzretention  im  Falle  der  Occupation  animo  re- 

tinierten  Besitzes  hat  in  der  bereits  erwähnten,  von  Proculus 

herrührenden  1.  27  D.  h.  t  Ausdruck  gefunden.    Die  Stelle 

mag  hier  im  Wortlaut  wiedergegeben  werden: 

Si  is,  qui  animo  possessionem  saltus  retineret,  fuere  coepisset, 

non  potest,  dum  fiieret,  ejus  saltus  possessionem  amittere, 

quia  furiosus  non  potest  desinere  animo  possidere. 

Proculus  giebt  hier  eine  Entscheidung  dahin,  dafs  der  Entschlufs 

des  Besitzers  einer  animo  retinierten  Alm,  den  Besitz  aufzugeben, 

ohne  Erheblichkeit  fUr  die  Besitzwirkungen  sei.  Dies  Fragment  hat 
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zwar  eine  sehr  weite  Fassung,  wir  wissen  aber,  dals  nur  der 
uns  hier  interessierende  Fall  darunter  verstanden  werden  kann, 
nämlich,  dafs  ein  Dritter  die  Alm  in  Abwesenheit  des  Besitzers 
occupiert.  Hier  fragt  es  sich,  welche  Wirkung  dem  Umstand 
beizumessen  ist,  dals  der  Besitzer  durch  seine  geistige  Er- 
krankung verhindert  ist,  seinen  Besitz  geltend  zu  machen. 
Der  Jurist  entscheidet  sich  dahin,  dafs  die  Thatsache  der  Nicht- 
Intervention,  welcher  sonst  die  Bedeutung  des  noUe  possidere 
wenigstens  in  der  Regel  beizumessen  ist,  hier  diese  Bedeutui^r 
nicht  haben  soll,  da  der  Besitzaufgabewillen  von  einem  fiiriosus 
überhaupt  nicht  gefafst  werden  kann.  Demgemäls  verliert  der 
Besitzer  seinen  Besitz  auch  nicht ,  retiniert  ihn  vielmehr  trotz 
mangelnder  Geltendmachung  seines  Besitzrechts.  Wir  glauben 
aber  über  die  unmittelbar  aus  1.  27  cit.  zu  ziehenden  Schlüsse 
noch  hinausgehen  zu  sollen.  Auch  dann,  wenn  der  fiiriosus 
nicht  nur  animo  den  Besitz  retiniert,  sondern  körperlich  gegen- 
wärtig ist,  ist  ein  Besitzverlust  nicht  möglich.  Denn  zur  De- 
jektion  gehört  eben,  wie  oben  bereits  ausgeführt,  dals  dem 
Willen  des  Dejicienten  ein  Wille  gegenübersteht,  den  der 
erstere  überwindet.  Dies  ist  aber  nicht  der  Fall,  wenn  ein 
Wahnsinniger  von  dem  Grundstück  vertrieben  wird.  Die  Ver- 
treibung oder  Yerscheuchung  des  furiosus,  ebenso  die  durch 
Gewalt  bewirkte  Verhinderung  desselben  an  der  Rückkehr  ist 
in  dieser  Beziehung  ohne  jeden  Belang.  Mit  Recht  bemerkt 
Savigny^,  dafs  der  furiosus  wegen  seines  Wahnsinns  stets 
einem  Abwesenden  zu  vergleichen  sei.  Die  Polemik  Knieps' 
gegen  Savigny  ist  in  dieser  Beziehung  unbegründet 

Wie  bereits  erwähnt,  ist  für  die  Frage,  ob  Krankheit,  Ab- 
wesenheit, Wahnsinn  und  dergleichen  den  Besitzverlust  aus- 
schliefsen,  die  Länge  der  Zeitdauer,  während  welcher  der  Besitzer 
auf  Grund  jener  Thatsachen  dem  Besitztum  fernbleibt,  unerheblich. 
Dies  ist  aber  nichts,  was  gerade  jenen  einen  Rückschlufs  auf 
die  Besitzwillensqualität  ausschliefsenden  Thatbestandsmomeoten 
eigentümlich  wäre.  Vielmehr  greift  unseres  Erachtens  die  Lehre 


1  8.  357. 
«  S.  127. 


Besitzverlust  an  Grnndstücken.  425 

der  Bömer  von  der  Unwirksamkeit  der  heimlichen  Occupation 
«tets  Platz,  selbst  wenn  die  Abwesenheit  des  Besitzers  einen 
längeren  Zeitraum  umfafst.  Jedoch  sind  gerade  in  dieser  Be- 
ziehung von  nicht  zu  unterschätzender  Seite  Bedenken  erhoben 
worden.  Meischeider^  beschränkt  unsem  Satz  einmal  auf 
den  Fall  einer  Abwesenheit  des  Besitzers,  wie  sie  nach  den 
Lebensverhältnissen  desselben  dann  und  wann  vorzukommen 
pflegt,  sodann  auf  eine  Abwesenheit,  „wie  sie  durch  die  Lage 
des  Grundstücks  im  Verhältnis  zum  Wohnsitz  des  Besitzers 
und  die  Art  und  Weise  der  Benutzung  des  Grundstücks  be- 
dingt ist".  Weiter  noch  gehen  Baron^  und  Kniep*,  welche 
Besitzretention  trotz  heimlicher  Besetzung  des  Grundstücks 
überhaupt  nur  dann  anerkannt  wissen  wollen,  wenn  die  Ab- 
wesenheit des  Besitzers  nicht  von  längerer  Dauer  ist.  Zuzu- 
geben ist,  dafs  längere  Abwesenheit  vom  Grundstück  für  die 
Besitzwirkungen  von  Erheblichkeit  sein  kann,  nämlich  dann, 
wenn  aus  der  longa  absentia  Schlüsse  auf  das  Auflassen  des 
Besitzwillens  in  der  Weise,  wie  wir  es  oben  näher  dargelegt 
haben,  zu  ziehen  sind.  Allein  nicht  das  ist  es,  was  Kniep 
und  Baron  lehren.  Indem  sie  vielmehr  die  blofse  körperliche 
Trennung  ohne  Rücksicht  auf  die  Willensqualität  als  wesentlich 
ansehen,  lassen  sie  spätestens  mit  der  Besetzung  des  Grund- 
stücks durch  den  Dritten  Besitzverlust  eintreten.  Das  Quellen- 
material,  welches  jene  Schriftsteller  ftlr  ihre  Ansicht  beibringen, 
halten  wir  jedoch  keineswegs  für  beweisend.  Der  Umstand, 
dafs  die  Quellen  als  Beispiele  die  saltus  aestivi  et  hibemi^ 
und  die  Reise  zur  Messe  anführen,  erklärt  sich,  wenn  man  er- 
wägt, dab  allerdings  in  der  Regel  ein  Verlassen  des  Grund- 
stücks mit  der  Absicht  der  Rückkehr  auf  längere  Zeit  nicht 
erfolgen   wird,  ohne   dafs   der  Besitzer  für  seine  Vertretung 


»  a.  a.  0.  S.  327—328. 

'  GesamtrechtsYerhältnisse  S.  103. 

«  a.  a.  0.  S.  453ff. 

*  Kniep  S.  456  wiH  auch  das  Fernbleiben  des  Besitzers  von  der 
Alm  während  der  Winterszeit  als  longa  absentia  und  daher  den  eigen- 
tOmlichen  Grundsätzen  der  Unwirksamkeit  heimlicher  Occupation  nicht 
onterliegend  ansehen. 
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Sorge  tragen,  bezw.  in  anderer  Weise  die  Fortdauer  seines 
Besitzverhältnisses  dokumentieren  wird,  und  dafe,  wo  derartige 
VorsichtsroaTsregeln  nicht  getroffen  sind,  in  der  Regel  longa 
absentia  in  GemäTsheit  der  1.  37  §  1  D.  41,  3  RüekschlQsse 
auf  den  animus  des  Besitzers  zulassen  wird.  Ebenso  erklären 
wir  das  mox  revertens  in  1.  1  §  24  D.  48,  16  allein  aus  dem 
Bestreben  der  römischen  Juristen,  in  möglichst  anschaulicher 
und  exemplificativer  Weise  ihre  Rechtsregeln  vorzutragen. 
K  n  i  e  p  beruft  sich  auf  den  oben  bereits  citierten  Ausspruch  des 
Paulus^:  Qui  vi  aut  clam  aut  precario  possidet,  ab  adversario 
impune  deicitur.  Allein  aus  dieser  Stelle  die  Möglichkeit  einer 
clandestina  possessio  im  juristischen  Sinne  zu  folgern,  wäre 
ebenso  unrichtig,  wie  wenn  man  mitBruns  aus  den  oben  be- 
sprochenen 1.  6  D.  h.  t.,  1.  1  §  9  D.  h.  t.  u.  s.  w.  die  (relative) 
Wirksamkeit  heimlichen  Besitzerwerbs  Dritten  gegenüber  ab- 
leiten wollte.  Die  Römer  gebrauchen  eben  bei  ihrer  anerkannt 
gering  ausgebildeten  Technik  der  juristischen  Terminol(^e^ 
die  Verbindung  clam  possidere,  ohne  dafs  sie  damit  clandestiner 
Occupation  die  Wirkung  des  Erwerbes  von  Besitz  im  eigentlich 
juristischen  Sinne  beilegen  wollen.  Was  speziell  die  von  Eniep 
angezogene  Paulinische  Stelle  angeht,  so  ist  das  Wesentliche 
darin  lediglich  die  Bejahung  des  Vertreibungsrechts.  Dieses 
ist  aber  —  wenigstens  im  Prinzipe  —  von  der  Frage,  ob 
der  unrechtmäfsige  Occupant  juristischen  Besitz  (Dritten  g^n- 
über)  oder  nur  ein  mit  Rechtsgarantieen  nicht  umgebenes  Ge- 
waltverhältnis erwirbt,  völlig  unabhängig.  Auch  deijenige, 
welcher  gewaltsam  oder  bittweise  den  „Besitz"  erlangt  hat,  ist 
im  Verhältnis  zu  dem  adversarius  nach  der  Auffassung  des 
Paulus  nicht  Besitzer.  Welche  Bedeutung  hätte  auch  ein 
Besitz,  aus  dem  ich  impune,  d.  h.  ohne  geschützt  zu  sein,  ver- 
trieben werden  kann? 

Auch  Stroh aP  ist  der  Ansicht,  dafs,  wo  die  Detention 
des    heimlichen   Occupanten   durch   längere   Fortsetzung   den 


>  Rec.  sent  V  6  §  7. 

^  Vgl.  darüber  Jhering,  Besitzwille  S.  42. 

»  a.  a.  0.  S.  117—118. 
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Charakter  der  Dauerhaftigkeit  angenommen  habe,  auch  ohne 
Kenntnis  des  Besitzers  von  der  Invasion  die  Detention  des 
Occupanten  sich  in  Besitz  verwandele.  Strohal  stützt  sich 
auf  cÜe  Paulinische  1.  2  D.  41,  3: 

usurpatio  est  usucapionis  interruptio:  oratores  autem  usur- 
pationem  frequentem  usmn  vocant 

Der  von  Strohal  aus  dieser  Stelle  gezogene  Schlufs,  wonach 
unter  allen  Umständen  ein  frequens  usus  den  Besitz  unter- 
breche, ist  jedoch  überaus  bedenklich.  Die  Worte:  oratores 
bis  vocant  sehen  einmal  ganz  so  aus,  als  ob  sie  interpoliert 
seien.  Denn  sie  enthalten  weiter  nichts,  als  eine  philologische 
Anmerkung,  welche  der  trockenen  Gelehrsamkeit  der  byzan- 
tinischen Zeit  und  ihrem  Notizenstolz  durchaus  zu  entsprechen 
scheint  Will  man  aber  selbst  jenen  Worten  das  Gewicht 
Paulinischen  Ursprungs  beimessen,  so  ist  die  Ausdrucksweise 
der  Stelle  doch  zu  allgemein  und  doktrinär,  um  die  höchst 
wichtige  positive  Folge,  welche  Strohal  aus  ihr  ableitet,  für 
gerechtfertigt  halten  zu  können.  Durchaus  möglich  erscheint 
uns  aber  vor  allem  folgende  Erwägung:  Wie  wir  wissen,  ist 
die  Invasion  eines  Fremden  in  ein  Grundstück  insofern  von 
Bedeutung  für  den  Verlust  des  Besitzes  an  demselben,  als  in 
solchem  Falle  ein  Hervortreten  des  Besitzwillens  eher  erwartet 
werden  darf,  als,  solange  die  possessio  leer  steht.  Ein  Nicht- 
hervortreten  des  Besitzwillens  in  seiner  retentorischen  Funk- 
tion ist  hier  von  hervorragendem  Grewicht.  Wir  haben  aber 
bereits  hervorgehoben,  dafe  dies  dann  besonders  der  Fall  ist, 
wenn  der  Besitzer  von  der  erfolgten  Invasion  längere  Zeit  hin- 
durch keine  Kenntnis  hat,  indem  oft  wenigstens  in  der  Nicht- 
kenntnisnahme  ein  Nachlassen  der  notwendigen  Spannung  des 
Besitzwillens  zu  erblicken  sein  wird,  und  demnach  Besitzverlust 
eintreten  kann,  auch  ohne  dafs  der  Besitzer  um  die  erfolgte 
Occupation  weifs.  So  ist  es  dennoch  in  erster  Linie  der  animus, 
welcher  in  solchem  Fall  über  den  Besitzverlust  entscheidet,  in- 
direkt aber  erscheint  die  Thatsache  der  längere  Zeit  andauernden 
Invasion  (frequens  usus),  da  sie  die  Veranlassung  zum  Hervor- 
treten des  Besitzwillens  hätte  geben  müssen,   als  der  Grund 
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des  Besitzverlustes,  somit,  um  mit  1.  2  D.  cit  zu  sprechen,  als 
usurpatio  usucapionis. 

Entscheidend  für  unsere  Auffassung  aber  ist  die  1. 1  §  25 
D.  48,  16.  Indem  hiemach  die  saltus  aestivi  et  hibemi  nur 
Beispiele  für  die  retentio  animo  des  Besitzes  sind,  und  indem 
XJlpian  mit  den  Worten  fortfährt:  nam  ex  onmibus  praediis, 
ex  quibus  non  hac  mente  recedemus,  ut  omisisse  possessionem 
vellemus,  idem  est,  ergiebt  sich  als  mafi^ebend  lediglich,  dals  der 
Besitzer  beim  Verlassen  des  Grundstücks  nicht  den  Willen,  den 
Besitz  aufzugeben,  gehabt  habe.  Dals  es  auf  die  Dauer  der  Ab- 
wesenheit ankonune,  ist  in  jener  Stelle  nicht  hervorgehoben, 
mithin  auch  nicht  zu  unterstellen.  Wenn  B  a  r  o  n  ^  meint,  dals 
1.  1  §  25  D.  cit  mit  §  24  in  so  engem  Zusammenhange  stehe, 
dab  das  Wort  mox  sich  auch  auf  den  Inhalt  des  §  25  beziehe, 
so  fällt  diese  Instanz,  wenn  man  mit  uns  annimmt,  dals  dem 
Wort  mox  in  §  24  überhaupt  irgend  welche  erhebliche  Be- 
deutung nicht  beigemessen  werden  kann. 

1  a.  a.  0. 


Drittes  Kapitel. 
Besitzverlust  an  Hobilien. 

1.    Vollständiger  Besitzverlust. 

§21, 

Wenn  im  vorstehenden  der  Verlust  des  Besitzes  an  un- 
beweglichen Sachen  zuerst  besprochen  worden  ist,  und  wir 
nunmehr  erst  zur  Erörterung  des  Besitzverlustes  bei  Mobilien 
übergehen,  so  befolgen  wir  diese  Reihenfolge,  weil  eine  Theorie, 
wie  die  unserige,  welche  das  entscheidende  Prinzip,  wie  für 
den  Erwerb,  so  für  die  Fortdauer  und  den  Verlust  des  Be- 
sitzes in  der  Willenssphäre  erblickt,  gerade  in  dem  besonderen 
Recht  der  Grundstücke  wesentliche  Stützen  findet,  wie  nicht 
zum  wenigsten  daraus  hervorgeht,  dafs  die  Quellenstellen,  in 
welchen  es  ausgesprochen  wird,  dafs  der  Besitz  animo  solo 
retiniert  werden  kann,  sich  ausschliefslich  auf  Grundstücke 
beziehen. 

Mit  Rücksicht  auf  die  letzterwähnte  Thatsache  entsteht  die 
Frage,  ob  die  Willenstheorie  überhaupt  auf  das  besondere  Recht 
des  Mobiliarverlustes  palst,  oder  ob  nicht  vielmehr  die  Lehre* 
vom  Besitzverlust  bei  Mobilien  einem  eigenen  Prinzip  unter- 
liegt, so  dafs  ein  für  den  Besitzverlust  bei  Mobilien  und  Im- 
mobilien gemeinsamer  Gesichtspunkt  überhaupt  nicht  zu  finden 
ist.  Diese  Zwiespältigkeit  des  Prinzips  könnte  um  so  nahe- 
liegender erscheinen,  wenn  man  den  vom  Besitzverlust  an 
Immobilien  handelnden  Fragmenten,  wie  1.  30  §  5  D.  h.  t, 
wo  es  ausdrücklich  heiüst: 
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retinere  enim    animo    possessionem   possumus,    apisci    non 

possumus, 
und  c.  4  G.  7,  32,  wo  ausgesprochen  ist: 

licet  possessio  nudo  animo  acquiri  non  possit,  tarnen  solo 

animo  retineri  potest, 
diejenige  Stelle  entgegenhält,  wo  in  der  Form  und  mit  dem 
Gewicht  eines  allgemeinen  Lehrsatzes  die  Lehre  von  der  Fort- 
dauer und  dem  Verlust  des  Besitzes  an  Mobilien  zusammen- 
gefafst  ist.  Die  Stelle  ist  1.  3  §  13  D.  h.  t,  woselbst  Paulas 
lehrt: 

Nerva    filius   res    mobiles    excepto   homine,  quatenus    sab 

custodia  nostra  sint,  hactenus  possideri,  id  est  quatenus,   si 

velimus,  naturalem  possessionem  nancisci  possimus. 
Dieses  Fragment  scheint  allerdings  die  Fortdauer  des  Mobi- 
liarbesitzes an  die  custodia,  d.  h.  einen  Zustand  der  Sache, 
bei  welchem  man  von  ihr  sagen  kann,  dafs  sie  sich  entweder 
in  der  (subjektiven)  Obhut  oder  dem  (objektiven)  Gewahrsam 
des  B^itzers  befindet,  zu  knüpfen  und  damit  jenen  suppo- 
nierten  Gegensatz  gegen  den  Immobiliarbesitz  in  eine  Formel 
zu  bringen. 

In  der  That  nimmt  Meischeider^  an,  dafs  in  d^B 
citierten  ersten  Satze  der  1.  3  §  13  D.  h.  t.  die  Fortdauer  des 
Besitzes  von  Mobilien  an  custodia  geknüpft  sei,  und  mdnt, 
dafs  die  Stelle  bei  dieser  Auffassung  einen  guten  Sinn  gebe. 
Allein  die  Entscheidungen  der  Quellen  stimmen  mit  dieser 
Annahme  nicht  überein.  Insbesondere  sind  die  Auslassungen 
Papinians  in  1.  44  pr.  D.  h.  t.  widersprechend.  Die  Ent- 
scheidung Papinians  in  diesem  Fragment  geht  dahin,  dals 
der  Besitzer  einer  Wertsache,  welcher  dieselbe  zum  Zwecke 
der  Aufbewahrung  in  einem  selbst  in  fremdem  Eigentum  oder 
Besitz  stehenden  Grundstück  vergräbt,  des  Besitzes  der  ver- 
grabenen Sache  sogar  in  dem  Falle  nicht  verlustig  geht,  da& 
die  Stelle,  woselbst  er  die  Sache  verborgen,  seinem  Gedächtnis 
entschwindet.  Dafs  eine  Sache,  welche  ich  auf  fremdem  Grund 
und  Boden  vergrabe,  wenn  ich  vergesse,  wo  sie  sich  befindet. 


»  S.  338  ff. 


Besitzverlust  an  Mobilien.  431 

nicht  mehr  sub  mea  custodia  stehend  genannt  werden  kann, 
sollte  doch  nicht  bestritten  werden.  Wenn  wir  selbst  auf 
Orund  der  Worte:  custodiae  causa  im  Eingang  des  citierten 
Fragments  annehmen  wollen,  dafs  die  Sache  durch  das  Ver- 
graben auf  fremdem  Grundstück  an  sieh  meiner  custodia  noch 
nicht  entkommt,  so  mufs  dies  doch  angenommen  werden,  wenn 
ich  nicht  mehr  weifs,  wo  ich  sie  vergraben  habe.  Mei- 
scheider  glaubt  den  Begriff  der  custodia  soweit  abschwächen 
zu  dürfen,  dafs  ihm  der  „Umstand,  dafs  die  Sache  gegen  die 
Besitzergreifung  anderer  objektiv  gesichert  ist,  verbunden  mit 
der  Hofhung,  dafs  die  Erinnerung  an  den  Ort,  wo  die  Sache 
verborgen  worden,  zurückkehren  werde",  genügt,  um  die 
custodia  als  vorliegend  zu  erachten.  Allein,  dafs  eine  auf 
fremdem  Grund  und  Boden  vergrabene  Sache  gegen  die  Be- 
sitzergreifung anderer  objektiv  gesichert  sei ,  werden  wir  mit 
nichten  annehmen.  Fehlt  aber  diese  objektive  Sicherheit,  was 
bleibt  dann  für  den  Begriff  der  custodia  übrig?  Wie  weit 
Meischeider  in  der  Abschwächung  dieses  Begriffes  geht, 
erhellt  daraus,  dafs  er,  um  die  1.  3  §  13  in  der  Bedeutung, 
welche  er  darin  erkennen  will,  auf  alle  Mobilien,  also  auch 
die  schwer  beweglichen  Sachen  der  1.  1  §  21  D.  h.  t  an- 
wenden zu  können,  schon  eine  solche  Aufsicht  für  genügend  er- 
achtet, um  den  Begriff  der  custodia  auszufüllen,  welche  darin 
besteht,  dafe  wir  selbst  uns  oder  durch  unsere  Leute  von  Zeit 
zu  Zeit  von  dem  Vorhandensein  der  Sachen  in  der  alten  Lage 
Auf  dem  alten  Platze  überzeugend  Allein  dies  ist  eben  nicht 
mehr  custodia,  d.  h.  Obhut  oder  Gewahrsam.  Es  ist  richtig, 
dafs  ein  solches  von  Zeit  zu  Zeit  sich  um  die  Sache  Kümmern 
sehr  zweckmftfsig  sein  wird,  aber  nicht,  um  den  Begriff  der 
fortdauernden  custodia  herzustellen,  sondern  um  die  ununter- 
brochene Spannung  des  Besitzwillens  zu  dokumentieren.  Wir 
werden  auf  diesen  Punkt  sofort  zurückkommen. 

Savigny  vermeidet  es,  dem  Begriff  der  custodia  allzu 
weite  Grenzen  anzuweisen.  Er  liest  entgegen  dem  Wortlaut 
der  Florentina  mit  minderwertigen  Handschriften  statt  id  est: 


1  a.  a.  0.  S.  343. 
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idem  und  kommt  so  zu  dem  Resultat,  dals  die  Fortdauer  des 
Besitzes  an  Mobilien  entweder  an  eine  besondere  custodia, 
d.  h.  eine  besondere,  zu  ihrer  Aufbewahrung  getroffene  Anstalt, 
oder  an  die  Voraussetzung  geknüpft  sei,  dals  der  Besitzer 
jederzeit  „im  stände  ist,  die  natürliche  Detention  zu  erlangen, 
sobald  er  will**  ^  Allein  auch  so  gelangen  wir  nicht  zu  einem 
brauchbaren,  mit  der  1.  44  pr.  D.  h.  t  übereinstimmenden  Re- 
sultat. Gegen  diese  Interpretation  spricht  schon  die  Notwen- 
digkeit der  Emendaüon  des  id  est  in  idem.  Es  ist  immer 
mifslich,  der  Autorität  der  Florentina  entgegen  eine  von  dieser 
abweichende  Lesart  zu  wählen.  Dann  aber  haben  wir  bereits 
hervorgehoben,  und  dies  gilt  auch  gogen  Savigny,  dafs  eine 
Sache,  die  ich  auf  fremdem  Grund  und  Boden  vergraben  habe 
und  von  der  ich  nicht  weils,  wo  sie  sich  befindet,  nicht  sub  mea 
custodia  ist.  Gustodia  im  Sinne  der  1.  3  §  13  kann  nicht  als 
eine  besondere,  zur  Aufbewahrung  der  Sache  getroffene  Anstalt 
verstanden  werden,  hat  vielmehr  die  Bedeutung  einer  sub- 
jektiven Obhut.  Dals  dies  der  Fall,  ergiebt  sich  schon  aus  der 
in  dieser  Stelle  gebrauchten  Verbindung:  sub  mea  custodia, 
welche  durchaus  unserm :  „unter  meiner  Obhut**  entspricht,  und 
auf  welche  die  S  a  v  i  g  n  y  sehe  Interpretation  des  Wortes :  custodia 
nur  schwer  passen  will.  Dals  aber  schlielslich  auch  bei  dem 
Thatbestand  der  L  44  cit,  d.  h.  wenn  der  Ort  der  Vergrabung 
dem  Gedächtnis  des  Besitzers  entschwunden  ist,  dieser  nicht 
mehr  in  der  Lage  ist ,  nach  freiem  Belieben  die  Detention 
vriederzuerlangen,  bedarf  keiner  Ausführung. 

In  Wahrheit  ist  die  Fortdauer  des  Mobiliarbesitzes  weder 
an  die  custodia  noch  an  die  Möglichkeit  beliebiger  Wieder- 
^langung  der  Detention  geknüpft,  auch  besteht  thatsächlich 
eine  prinzipielle  Diskrepanz  zwischen  dem  Besitz  an  beweglichen 
und  unbeweglichen  Sachen  nicht.  Die  prinzipielle  Gleich- 
heit der  Rechtslage  bei  Mobilien  und  Immobilien  ebenso  wie 
der  Grund  jener  verschiedenartigen  Normierung  in  beiden  Tor* 
bezeichneten  thatsächlichen  Fällen  ergiebt  sich  aus  folgen- 
der Erwägung: 


1  S.  341-342. 
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Wir  wissen,  dafs  der  totale  Verlust  des  Besitzes  an  Im- 
mobilien sich  auf  den  animus  des  Besitzers  nicht  nur  insofern 
zurückführen  läfst,  als  der  Besitzer  den  voUbewursten  und 
positiven  Willen  hat,  nicht  mehr  Besitzer  zu  sein,  sondern  sein 
Wille  ist  auch  dann  Grund  des  Besitzverlustes,  wenn  die  not- 
wendige Spannung  des  Willens,  welche  fbr  die  Retention  des 
Besitzes  erforderlich  ist,  nachläfst  und  einer  totalen  Vernach- 
lässigung der  Sache  Platz  macht.  Es-  mag  nun  hier  vorerst 
noch  dahingestellt  bleiben,  ob  etwa  aus  den  besonderen  Be- 
stimmungen über  Mobilien  sich  Gründe  für  die  Annahme  er- 
geben, dals  neben  dem  Besitzverlust  animo  ein  Besitzverlust 
corpore,  wie  ihn  die  herrschende  Ansicht  versteht,  bei  Mobilien 
denkbar  ist.  Jedenfalls  kann  der  Besitz  an  Mobilien  durch 
den  Willen  verloren  werden.  Ist  dies  aber  richtig,  so  liegt 
kein  Grund  vor,  anzunehmen,  dafs  nur  der  positive  animus 
non  possidendi,  der  BesitzaufgabeentschluUs,  und  nicht  zugleich 
jenes  oben  charakterisierte  sich  nicht  um  die  Sache  Kümmern, 
die  „Auflassung**  des  Besitzwillens  die  Wirkung  totalen  Be- 
sitzverlustes hätte.  Dieser  Gesichtspunkt  ist  auch  den  Quellen 
keineswegs  fremd.  In  der  dem  Quästionenwerk  des  Papinian 
entnommenen  1.  47  D.  h.  t.  wird  die  Thatsache,  dafs  der  Be- 
sitz an  einer  einem  anderen  anvertrauten  Mobilie  durch  furtive 
Behandlung  seitens  des  Detentionsvertreters  verloren  geht,  auf 
neglecta  atque  omissa  custodia  zurückgeführt.  Es  ist  zwar 
keineswegs  richtig,  dais  die  Deposition  einer  Sache  oder  die 
Kommodation  derselben  an  einen  anderen  unter  allen  Um- 
ständen auf  Vernachlässigung  der  nötigen  Obhut  schliessen 
läfst,  vielmehr  kann  es  gerade  Gebot  der  diligentia  boni  patri» 
familias  sein,  die  Sache  vorübergehend  in  Verwahrung  eines 
anderen  zu  geben  ^,    aber  jedenfalls  läfst  die   citierte  Stelle 


1  Vgl.  Bekker  S.  239  Anm.  1.  —  Nach  Goldschmidt  a.  a.  0. 
S.  18  ff.  geht  die  Argumentation  Papinians  dahiui  dafs  wenn  durch  Auf- 
gabe und  Vernachlässigung  der  Obhut  gemeinhin  (consuevit)  der  Besitz  be- 
weglicher Sachen  verloren  werde,  auch  ohne  dafs  ein  Dritter  sich  der 
Sache  bemächtigt  hat,  der  Besitz  um  so  sicherer  im  Falle  eines  furtum  ver- 
loren gehen  müsse.  Goldschmidt  geht  hierbei  von  dem  Gesichtspunkte 
aus,  dafs  Verlust  der  custodia  erst  dann  Verlust  des  Besitzes  im  Gefolge 
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doch  erkennen,  dafs  totale  Vernachlässigung  des  Besitzes,  d.  h. 
Aaflassen  des  Besitzwillens,  auch  bei  Mobilien  für  die  Frage 
des  Besitzverlustes  von  Erheblichkeit  ist. 

Unter  diesen  Umständen  entsteht  die  Frage,  welches  Mafs 
von  Sorgfalt,  welcher  Grad  der  Spannung  des  Besitzwillens 
bei  Mobilien  nötig  sei,  damit  der  Besitz  an  solchen  fort- 
dauere. Und  in  dieser  Beziehung  ist  der  Gesichtspunkt  der 
Lokomobilität  einerseits  und  der  „Unverbringlichkeit"  anderer- 
seits von  Relevanz.  Zwar  kann  ebensowenig,  wie  bei  Im- 
mobilien, auch  bezüglich  der  beweglichen  Sachen  genau  der 
Punkt  bezeichnet  werden,  bis  zu  welchem  der  Besitzer  eine 
gewisse  Sorglosigkeit  in  Bezug  auf  die  Sache  an  den  Tag 
legen  darf,  ohne  den  Vorwurf  totaler  Vernachlässigung  der 
Sache  und  damit  den  Verlust  des  Besitzes  wegen  Nachlassens 
der  notwendigen  Spannung  des  Besitzwillens  fürchten  zu  müssen. 
Soviel  aber  steht  fest,  dafs  diese  Spannung  des  Besitzwillens 
bei  Mobilien  wegen  der  Verbringlichkeit  derselben  naturgemäüs 
eine  straffere  sein  mufs,  als  bei  unbeweglichen  Sachen.  Es  ist 
klar,  dafs  eine  Sache,  damit  der  Besitzer  dem  Vorwurf  der 
Nachlässigkeit  entgehe,  um  so  sorgfältigerer  Bewachung  bedarf, 
je  gröfser  die  Gefahr  ist,    dafs  sie  der  thatsächlichen  Gewalt 


habe,  wenn  sich  ein  nachlässiges  Verhalten  bezüglich  der  Wiederherstellung 
des  sinnlichen  Verhältnisses  zur  Sache  daran  schliefse.  Hieran  ist  jeden- 
falls richtig  und  stimmt  mit  unserer  Auffassung  durchaus  überein,  dafs 
nachlässiges  Verhalten  als  die  letzte  Quelle  des  Besitzverlustes  aufgefafst 
wird.  Aber  dies  ist  nicht  etwas,  was  auf  eine  besondere  Gruppe  von  Fällen 
(von  Goldschmidt  als  possessio  absentis  bezeichnet)  zu  beschränken  wäre. 
Hierin  ist  vielmehr  prinzipiell  ein  allgemeiner,  den  Verlust  des  Mobiliar- 
besitzes überhaupt  beherrschender  Gesichtspunkt  zu  erkennen.  Auch  bilden 
die  von  Papinian  aus  einem  Werke  des  jüngeren  Nerva  über  die  Er- 
sitzung citierten  Worte:  neglecta  atque  omissa  custodia  eine  ungeeignete 
Grundlage  für  die  Gold  Schmidt  sehe  Aufteilung.  Dem  römischen 
Juristen  kommt  es  nicht  darauf  an,  dafs  die  custodia  —  gleichgültig,  auf 
welche  Weise  —  aufgegeben  (verloren)  und  der  Besitzer  in  der  Folge  nach- 
lässig in  Wiederherstellung  des  sinnlichen  Verhältnisses  ist,  sondern  ent- 
scheidend ist  ihm,  wie  aus  der  energischen  Voranstellnng  des  Wortes 
neglecta  erhellt,  die  Nachlässigkeit  des  Besitzers.  In  ihr  erkennt  er  den 
eigentlichen  Kern  und  charakteristischen  Inhalt  des  ganzen  Vorganges. 
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des  Besitzers  entzogen  werde.  Und  bei  der  Beurteilung  des 
notwendigen  Mafses  der  Spannung  des  Besitzwillens  ist  auch 
auf  den  Wert  der  Mobilien  Gewicht  zu  legen.  Es  bedarf 
keiner  Ausfbbrung,  dafs  Gegenstände  um  so  soigsamer  behütet 
werden  müssen,  je  mehr  sie  die  Begehrlichkeit  Dritter  zu 
reizen  geeignet  sind.  Dementsprechend  wird  auch  bei  wert- 
vollen Gegenständen  ein  über  das  zulässige  Mafs  hinaus- 
gehendes Nachlassen  des  Besitzwillens  bereits  bei  einem  Ver- 
halten des  Besitzers  anzunehmen  sein,  welches  bei  minder  wert- 
vollen Sachen  einen  derartigen  Schluls  keineswegs  rechtfertigen 
würde  ^.  So  ist  denn  überall  die  Natur  des  Objekts  für  das 
Mafs  der  notwendigen  Spannung  des  Besitzwillens  entsch^dend. 
Hiermit  haben  wir  einmal  den  Grund  gefunden,  welcher  in 
1.  44  pr.  D.  h.  t.  die  Fortdauer  des  Besitzes  trotz  der  Unmög- 
lichkeit körperlicher  Einwirkung  auf  die  Sache  im  Gefolge  hat. 
Indem  der  Besitzer  custodiae  causa  die  Sache  verbarg^  hat  er 
ein  Verhalten  an  den  Tag  gelegt,  welches  gerade  demjenigen 
entgegengesetzt  ist,  das  in  demselben  Werk  nur  einige  Bücher 
später  (im  46.  Buch  des  Quästionenwerks,  während  1.  44  dem 
43.  Buch  entnommen  ist)  von  Papinian  als  neglecta  atque 
omissa  custodia  bezeichnet  ist.  Der  Besitzer  hat  den  Willen, 
die  Sache  zu  behalten,  er  hat  diesem  Willen  in  unzweideutiger 
und  durchaus  zweckmäfsiger  Weise  Ausdruck  gegeben,  indem 
er  vor  Antritt  seiner  Reise  seine  Schätze  an  einem  ihm  sicher 
scheinenden  Ort  verbarg.  Wenn  er  später  —  etwa  im  Drange 
seiner  Geschäfte  —  momentan  vergafs,  wo  die  Sache  sich  be- 
findet, so  haben  wir  oben  bereits  hervorgehoben,  dafe  ein  solches 
momentanes  Vergessen  der  retinierenden  Fähigkeit  des  Besitz- 
willens nicht  präjudicieren  kann.  Der  Besitzwille  ist  eben 
nichtsdestoweniger  wirksam,  und  dieses  Besitzwillens  wegen 
und  auf  Grund  desselben  bleibt  dem  Besitzer  der  Besitz  er- 
balten, wenn  auch  von  einem  corpus  possessionis  im  Sinne  der 
herrschenden  Lehre  hier  nicht  im  entferntesten  die  Rede  sein 
kann.  Wenn  irgendwo,  so  wird  hier  dokumentiert,  dafs  von 
der  Möglichkeit  oder  Unmöglichkeit  jederzeitiger  körperlicher 


»  Vgl.  Pininski  S.  136  ff. 
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Einwirkung  die  Fortdauer  bezw.  der  Verlust  des  Blitzes  nicht 
abhängig  zu  machen  ist,  die  Stelle  ist  sonach  recht  eigentlich 
ein  Beleg  für  die  Ansicht,  dafs  auch  bei  Mobilien  der  Besitz- 
wille für  Maus  und  Umfang,  Anfang  und  Ende  des  Besitzes 
bestimmend  ist 

Mit  jenen  Ausführungen  betreffend  die  Anwendbarkeit  der 
Grundsätze  über  die  notwendige  Spannung  des  Besitzwillens 
auf  Mobilien  haben  wir  aber  auch  die  Grundlage  für  die  richtige 
Interpretation  der  1.  3  §  13  D.  h.  t  gewonnen.  Zunächst  ist 
zu  beachten,  dafs  die  citierte  Stelle  von  der  Fortdauer,  nicht 
aber  vom  Verluste  des  Besitzes  spricht.  Indem  sie  lehrt,  dafs, 
so  lange  die  besessene  Mobilie  sub  custodia  des  Besitzers  ist, 
der  Besitz  nicht  verloren  sei,  will  sie  keineswegs  sagen,  dals 
unter  allen  Umständen  mit  dem  Aufhören  der  custodia  auch 
der  Besitz  aufhöre.  So  lange  die  custodia  besteht,  ist  Besitzverlust 
nicht  denkbar,  es  ist  aber  sehr  wohl  denkbar  und  durch  1.  3  §  13 
D.  h.  t.  nicht  ausgeschlossen,  dafs  auch  dann  der  Besitzverlust 
noch  nicht  eintritt,  wenn  selbst  die  Sache  nicht  mehr  sich  sub 
custodia  des  Besitzers  befindete  Aber  andererseits  ist  denen, 
welche  die  1.  3  §  13  cit  auch  für  die  Fmge,  wann  der  Verlust 
des  Besitzes  eintritt,  verwenden  wollen,  nicht  zu  bestreiten, 
dals  das  citierte  Fragment  auch  hierfür  von  Bedeutung  ist. 
Da,  wie  oben  hervorgehoben,  der  Wille,  um  sich  den  Besitz 
zu  erhalten,  einer  gewissen  Spannung  bedarf,  deren  Mais  von 
den  thatsächlichen  Umständen  abhängt,  da  ferner  Mobilien  sich 
eben  dadurch  von  Immobilien  unterscheiden,  dafs  sie,  weil  ver- 
bringbar, einer  gröfseren  Spannung  des  Besitzwillens  bedürfen, 
diese  sich  naturgemäfs  in  einer  schärferen  Betonung  der  äufaereu 
(körperlichen)  Verbindung  zwischen  Person  und  Sache  doku- 
mentieren wird  und  muls,  so  leuchtet  ein,  dafis  aus  einem 
längeren  Belassen  der  Sache  in  einem  Zustande,  der  mit  der 
custodia  nicht  zusammenfällt,  auf  ein  Nachlassen  des  Besitz- 
willens zu  schliefsen  ist,   was  denn  weiter  den  Besitzverlust 


^  Kindel  S.  263;   Savigny  S.  341:    „Aligemeine  Bedingung  der 
Fortdauer  ist  die  custodia  nicht'' 
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zur  Folge  haben  mufs.  Bei  dieser  Auffassung  ist  die  custodia 
nicht  das  zur  Erhaltung  des  Besitzes  notwendige  mechanische 
Mittel,  sondern  der  geeignetste  und  zweckmäfsigste  Ausdruck 
des  fortbestehenden  Besitzwillens,  also  ein  äuTseres  Zeichen,  die 
Aufsere  Realisierung  der  Besitzfortdauer.  So  lange  die  custodia 
besteht,  d.  h.  so  lange  sich  die  Sache  in  der  Obhut  des  Besitzers 
befindet,  wird  auch  ein  etwa  gefafster  Besitzaufgabeentschluls 
derjenigen  Sicherheit  und  Bestimmtheit  ermangeln,  ohne  welche 
er  als  hinreichend  geäufsert  nicht  erscheint,  ohne  welche  er 
daher  die  Wirkung  der  Auflösung  des  Besitzverhältnisses  nicht 
haben  kann.  Völlig  zutreffend  wird  daher  im  Schlufssatze  der 
1.  3  §  13  cit  mit  den  Worten: 

dissimiliter  atque  si  sub  custodia  mea  sit  nee  inveniatur, 
quia  praesentia  ejus  sit  et  tantum  cessat  Interim  diligens 
inquisitio 

der  Verlust  des  Besitzes  an  einer  im  Gewahrsam  des  Besitzers 
gebliebenen  und  nur  verlegten  Sache  verneint  Dafs  aber 
andererseits  kein  Grund  vorliegt,  anzunehmen,  dafs  mit  dem 
Aufhören  der  äufseren  Dokumentierung  des  Besitzes  dieser 
selbst  ein  Ende  nehme,  wird  evident,  wenn  man  erwfigt,  dafs 
die  Sache,  welche  ich,  weil  mir  ihr  Transport  zu  schwer  fällt, 
auf  halbem  Wege  liegen  lasse  und  demnächst  mit  Hülfskräften, 
die  ich  inzwischen  von  Hause  geholt,  weiter  transportiere, 
zeitweise  zwar  aufserhalb  meiner  custodia  sich  befindet,  ganz 
gewifs  aber  niemals  aufserhalb  meines  Besitzes  gewesen  ist^. 

Da  somit  der  Verlust  des  Besitzes  durch  Aufhören  der 
custodia  sich  in  letzter  Linie  auf  eine  besondere  Qualität  des 
Willens  zurückführt,  glauben  wir  zu  dem  Schlüsse  berechtigt 
zu  sein,  dafs  auch  bezüglich  der  Mobilien  die  Alteration  der 
körperlichen  Beziehungen  ein  für  den  Verlust  des  Besitzes  ent- 


1  Die  Definition,  welche  Pininski  I  S.  159  von  dem  B^priff  der 
custodia  giebt,  wonach  dieselbe  dann  vorliegt,  ^^wenn  das  thatsächliche,  in 
der  R^el  mit  einem  körperlichen  Einwirken  verbundene  Benutzen,  Ge- 
'branchen  etc.  der  Sache  als  unserem  Wollen  bereitstehend  gilt,"  ist  viel 
zu  weit 
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scheidendes  Prinzip  nicht  liefert,  dieses  vielmehr  ebenso  wie 
bei  Immobilien  allein  im  Willen  zu  finden  ist^ 


1  Klein  (a.  a.  0.  8.  184  ff.)  vertritt  eine  wesentlich  andere  Aafiassimg 
über  das  Prinzip  des  Mobiliar -Besitzverlostrechts  und  das  Wesen  der 
custodia.  Aus  dem  Wortlaut  der  1.  47  pr.  D.  fa.  t  leitet  er  eine  historische 
Entwicklung  ab,  gemäfs  welcher  urspranglich  die  Thatsache  des  Besitzver- 
lustes allgemein  an  die  Besitznahme  durch  einen  andern  geknüpft  gewesen 
sei.  Dieses  älteste  (Sabinianische)  Dogma  sei  später  von  Kerva  dem 
Jüngeren  reprobiert  worden;  nach  Nervas  Meinung  endige  der  Besitz,  so- 
wie auch  nur  einen  Augenblick  die  Sache  —  gleichviel  ob  aus  äurseren 
oder  intellektuellen  Gründen  (Vergessen  u.  s.  w.)  —  nicht  beliebig  ergriffen 
werden  könne.  Gustodia  soll  darnach  der  Zustand  des  si  velimus  naturalem 
possessionem  nancisci  posse  sein.  Das  ältere  Dogma  erscheine  demg^en- 
über  nur  noch  als  Ausnahme  für  den  Sklavenbesitz.  —  In  der  That  ergiebt 
sich  alles  dies  aus  1.  47  pr.  cit  keineswegs.  Es  ist  gar  nicht  abzusehen, 
wie  die  Stelle  ergeben  soll,  dafs  Papinian  mit  dem  bezüglich  derMobilieo 
im  allgemeinen  eingangs  referierten  responsum  nicht  recht  einverstanden 
gewesen  sei.  Die  hier  vorgetragene  Begründung  rührt  offenbar  nicht  von 
Papinian  her,  sondern  von  Nerva,  worauf  die  am  Schlüsse  des  ganzen 
bezüglichen  Passus  stehenden  Worte:  idque  Nerva  filius  libris  de  usa- 
capionibus  rettulit  mit  Evidenz  hinweisen.  Eine  Begründung  für  die  be- 
züglich des  Besitzverlustes  an  deponierten  und  kommodierten  Sachen  vor- 
getragene Lehre  müfste  danach  bereits  Nerva  für  nötig  befunden  haben, 
und  könnte  allenfalls  nur  angenommen  werden,  dafs  bereits  zu  Nervas 
Zeiten  eine  allmähliche  Umbildung  in  der  bezüglichen  Lehre  zu  konstatieren 
gewesen  sei.  Allein  das  Wort  consuevit  läfst  keineswegs,  wie  Klein  meint, 
auf  eine  allmähliche  Entwicklung  schlieisen.  Gonsuevisse  bedeutet  nadi 
dem  Sprachgebrauch  der  Quellen  nicht  sowohl  sich  gewöhnt  haben, 
als  vielmehr  pflegen  (vgl.  Heu  mann:  Handlexikon  ad  vocem:  consnescere, 
l.  59  §  2  D.  7,  1;  1.  33  pr.  D.  32).  Consuevit  wird  daher  ganz  zutreffend 
von  Goldschmidt  (Studien  z.  Besitzrecht  S.  20)  mit  „üblicherweise* 
übersetzt  Wenn  nun  in  Gegensatz  hiezu  der  Vertust  des  Sklavenbesitzes 
gestellt  ist,  so  liegt  ja  die  dogmatische  Gegensätzlichkeit  beider  hier  be- 
sprochenen Yerlustfälle  auch  ohne  die  Annahme  der  von  Klein  verteidigten 
historischen  Entwicklung  klar  zutage.  Übrigens  glauben  wir  annehmen 
zu  sollen,  dafs  auch  die  für  den  Verlust  des  Sklavenbesitiee  gegebene^ 
mit  den  Worten:  videlicet  ideo  eingeleitete  Begründung  von  Nerva  (a.  A. 
Gold  Schmidt  a.  a.  0.)  herrührt  und  dafs  erst  der  Schlufssatz  (igitur  earum 
quidem  rerum  n.  s.  w.)  Papinianischen  Ursprungs  ist  Damach  sind  beide 
Lehrsätze  unter  Bezugnahme  auf  Nerva  in  indirekter  Rede  wiedeiigegeben, 
die  von  Nerva  gegebenen  Begründungen  in  direkter  Rede  daran  geschlossen 
beide  Teile    der  Stelle   stehen  mithin  in  vollkommener  äufserer  Ober- 
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Diesem  Resultat  unserer  bisherigen  Erörterungen  scheinen 
jedoch  insbesondere  zwei  Kategorieen  von  Fällen  zu  wider- 
sprechen. Dieselben  umfassen  einmal  diejenigen  Fälle,  bei 
welchen  eine  Lokomotion  der  Sache  stattfindet  ohne  Beteiligung 
des  Willens  des  bisherigen  Besitzers  und  ohne  willentliche 
Mitwirkung  eines  anderen  handlungsfähigen  Rechtssubjekts, 
sodann  kommen  hier  die  Thatbestände  der  widerrechtlichen 
Gewaltentziehung  in  Betracht 

In  ei'sterer  Beziehung  scheint  insbesondere  der  zweite  Satz 

der  1.  8  §  13  D.  h.  t.,  welche  den  Fall  des  sogenannten  Ver- 

lierens  von  Mobilien  behandelt,  der  Willenstheorie  nicht  zu 

entsprechen.    Derselbe  lautet,  soweit  er  hier  uns  interessiert, 

folgendermafsen : 

pecus  simul  atque  aberraverit  aut  vas  ita  exciderit,   ut  non 

inveniatur,  protinus  desinere  a  nobis  possideri,  licet  a  nuUo 

possideatur  .  .  • 

Allein  zu  unrecht  wOrde  man  aus  dieser  Stelle  folgern, 
dals  bereits  mit  dem  aberrare  oder  excidere  der  Besitzverlust 
eingetreten  ist  Wesentlich  ist,  dafs  zu  dem  aberrare  oder 
excidere,  der  äufseren  Lageveränderung  des  Objekts,  das  non 
inveniri  tritt,  d.  h.  die  NichtWiederherstellung  der  dem  Besitz- 
b^riff  entsprechenden  äufseren  Situation  durch  das  Subjekte 
Die  Thatsache,  dafs  die  Sache  der  thatsächlichen  Herrschafts- 


einstimmung,  womit  die  Grundlage  des  von  Klein  aufgeführten  aUza 
luftigen  Gebäudes  wegist 

Den  seine  Ansicht  über  das  Nervasche  Besitz verlustprinzip  ent- 
sprechenden Begriff  der  custodia  deduziert  Klein  insbesondere  aus  1.  3 
§  13  D.  h.  t  Allein  diese  Begriffsbestimmung  ist  schon  deswegen  nicht 
haltbar,  weil  sie  auf  der  unbegründeten  Annahme  beruht,  dafs  der  Schlufs- 
satz:  dissimiliter  atque  u.  s.  w.  nicht  von  Nerva,  sondern  von  dem  Refe- 
renten Paulus  herr&hre. 

^  Die  1.  25  pr.  D.  h.  t,  welche  zum  Thatbestand  des  Yerlierens  einer 
Sache  nur  das  ignorare  ubi  sit  verlangt,  ist  ungenau,  resp.  nichtssagend. 
Es  leuchtet  ein,  dafs  von  dem  perdere  im  engeren  Sinne  einer  Sache  über- 
haupt so  lange  noch  nicht  gesprochen  werden  kann,  als  der  Besitzer  weifs, 
wo  sie  ist  Die  Worte:  ut  ignoremus  ubi  sit  fügen  mithin  dem  unmittelbar  vor- 
hergehenden perdiderimus  ein  besonderes,  für  den  Verlust  des  Besitzes 
wesentliches  Thatbestandsmoment  keineswegs  hinzu. 
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Sphäre  des  Besitzers  entkommt,  ruft  die  Willensenergie  des 
letzteren  wach.  Gelingt  es  dem  Besitzer,  die  Sache  wieder- 
zuerlangen, so  war  der  Besitz  nicht  verloren,  selbst  wenn  die 
Versuche  des  Wiederfindens  einen  noch  so  langen  Zeitraum  in 
Anspruch  genommen  habend  Gelingt  es  dem  Besitzer  jedoch 
nicht,  so  tritt  allerdings  der  Verlust  des  Besitzes  ein.  Die 
Frage  aber,  ob  es  dem  Besitzer  gelungen  ist,  sich  wieder  der 
thatsächlichen  Gewalt  über  die  Sache  zu  bemächtigen,  ist  nach 
allgemeinen  objektiven  Kegeln  nicht  zu  entscheiden.  Der  Be- 
sitzer wird  so  lange  nach  der  Sache  suchen,  als  er  hoffen  zu 
dürfen  glaubt,  dafs  er  die  Sache  ohne  Aufwendung  von  Opfern 
und  Anstrengungen,  welche  mit  dem  Werte  der  Sache  in  einem 
zu  auffälligen  Mifsverhältnisse  stehen,  wiedererlangen  wird.  Ver- 
zweifelt er  an  dem  Erfolge  seiner  Bemühungen,  so  ist  Uar, 
dals  er  dieselben  einstellen  wird,  und  seine  Bestrebungen  behufs 
Wiedererlangung  der  Sache  werden  in  diesem  Falle  zum  min- 
desten eine  Unterbrechung  erfahren.  Offenbar  aber  wird  der 
Beharrliche  sich  weniger  leicht  dazu  entschliefeen,  seine  Be- 
mühungen einzustellen,  als  derjenige,  dessen  Willen  weniger 
energisch  ist.  In  Wahrheit  ist  die  Frage  sonach  nicht  so  zu 
formulieren,  ob  die  verlorene  Sache  wieder  gefunden  werden 
kann,  sondern,  ob  der  Besitzer  beschliefst,  seine  weiteren  Be- 
mühungen behufs  Wiedererlangung  der  verlorenen  thatsächlichen 
Gewalt  einzustellen.  Vielleicht  wäre  es  ihm  gelungen,  wenn 
er  seine  Versuche  noch  ein  wenig  fortgesetzt  hätte,  die  Sache 
wiederzufinden,  so  daCs  es  mit  positiver  Bestimmtheit  eben 
nicht  zu  behaupten  ist,  dafs  die  Sache  nicht  wiedergefunden 
werden  kann.  So  ist  es  denn  auch  hier  wieder  der  Willen, 
welcher  für  die  Frage,  ob  der  Besitz  durch  jene  Lageveränderung 
der  Sache,  die  wir  als  „Verlieren"  bezeichnen,  verloren  ist 
oder  nicht,  in  letzter  Linie  entscheidet. 

Wir  fürchten  nicht  mifsverstanden  zu  werden,  als  ob  wir 
meinten,  dafs  in  dem  Entschlüsse,  nach  der  verlorenen  Mobilie 
nicht  weiter  zu  suchen,  notwendig  zugleich  der  positive  Besitz- 
aufgabewille enthalten  sei.  W^er  nicht  weiter  sucht,  verschmäht 


1  Jhering,  Besitzwille  S.  424-^25. 
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sehr  oft  keineswegs  deswegen  den  Besitz  des  verlorenen  Objekts. 
Dem  Besitzer  erscheinen  nur  andere  Interessen,  und  seien  es 
auch  nur  die  seiner  Bequemlichkeit,  wichtiger,  als  diejenigen, 
die  für  ihn  durch  Fortsetzung  der  Bemühungen  um  Wieder- 
erlangung des  verlorenen  Objekts  zu  erreichen  wären.  Jener 
Entschlufs,  nicht  weiter  zu  suchen,  charakterisiert  sich  sonach 
recht  häufig,  vielleicht  meistens,  als  ein  Nachlassen  der  not- 
wendigen Spannung  des  Besitzwillens  in  Bezug  auf  dies  eine 
Objekt,  und  diese  „Auflassung"  des  energievollen  Besitzwillens 
wirkt  hier,  wie  sonst,  Verlust  des  Besitzes. 

Indem  wir  sonach  auch  den  hier  besprochenen  Verlustfall 
auf  den  Willen  des  Besitzers  zurückführen,  ergiebt  sich  uns 
ohne  weiteres  die  Folge,  dafs  es  einen  wesentlichen  Unterschied 
machen  mufs,  ob  der  Verlierer  willensf&hig  ist  oder  nicht. 
Ersteren  Falls  entscheidet  sich  selbstverständlich  die  Frage  des 
Besitzverlustes  aus  seiner  eigenen  Person,  im  letzteren  Falle 
jedoch  kann  der  Verlierer  nur  des  körperlichen  Detentions- 
verhältnisses  zur  Sache  selbständig  verlustig  gehen.  Die  Frage 
aber,  ob  er  den  Besitz  der  Sache  im  eigentlichen  Sinne  ver- 
loren hat,  ist  ex  mente  des  gesetzlichen  Vertreters  zu  be- 
antworten. Unterläfst  er  weitere  Schritte  zur  Wiedererlangung 
der  custodia,  so  ist  dem  Vertretenen  der  Besitz  verloren  V 

Bedenken  gegen  die  hier  verteidigte  Interpretation  der 
1.  3  §  13  D.  h.  t  könnte  vielleicht  noch  der  Umstand  erregen, 
dafs  der  Besitzverlust  nach  dem  citierten  Fragmente  nicht  in 
demjenigen  Momente  eingetreten  ist,  wo  ich  zu  suchen  aufhöre, 
wie  anscheinend  aus  unserer  Auffassung  zu  folgern  wäre,  sondern 
sofort  (protjnus),  nachdem  die  Sache  abhanden  gekommen  ist. 
Wenngleich  diese  Rechtslage  der  herrschenden  Lehre,  welche 
das  „Verlieren**  einer  Sache  als  einen  Verlustfall  corpore  be- 
zeichnet, entsprechender  zu  sein  scheint,  so  kann  dies  doch 
nicht  gegen  uns  ausschlaggebend  sein.  Das  für  uns  Wesentliche 
ist,  dasjenige  Prinzip  zu  finden,  welches  Entscheidung  giebt 
über  die  Frage,  ob  der  Besitz  verloren  ist,  mag  immerhin  der 
Zeitpunkt  des  als  eingetreten  anzusehenden  Verlustes  sich  nach 


1  Vgl.  Kindel  a.  a.  0.  S.  307. 
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anderen  Rücksichten  entscheiden.  Wenn  die  Römer  in  letzterer 
Beziehung  auf  den  Zeitpunkt  sehen,  in  welchem  die  Sache  that- 
sächlich  abhanden  gekommen  ist,  so  mag  sich  dies  wohl  aus 
der  praktischen  Rücksicht  erklären,  dals  dieser  Zeitpunkt  leichter 
festzustellen  und  zu  erkennen  ist,  als  derjenige,  in  welchem 
von  dem  Besitzer  gesagt  werden  kann,  er  habe  seine  Be- 
mühungen um  Wiedererlangung  der  Detention  völlig  eingestellt 
und  ernstlich  seinen  Willen  aus  der  Sache  herausgezogen.  Wäre 
in  der  Thatsache  des  blofsen  Abhandenkommens  ebenso  wie 
für  die  Frage,  wann  der  Besitz  verloren,  auch  für  die  Frage, 
0  b  er  verloren,  das  entscheidende  Moment  zu  suchen,  so  müfste 
konsequent  auch,  wenn  die  Sache  infolge  des  Suchens  alsbald 
wiedergefunden  wird,  der  Besitz  als  unterbrochen  gelten,  eine 
Annahme,  die  jedoch  weder  den  Quellen  noch  der  Natur  der 
Sache  entsprechen  würde. 

Aufser  dem  besonders  wichtigen  Fall  des  Verlierens  einer 
Sache  ist  hier  die  Übergabe  einer  Mobilie  seitens  des  Besitzers 
an  einen  vermeintlich  geistig  gesunden  furiosus  imd  die  sich 
daran  anschliefsende  Lokomotion  der  Sache  ^  aufisuführen.  Unter 
diese  Kategorie  ordnen  sich  auch  die  von  Kohl  er*  hervor- 
gehobenen Fälle,  dafs  eine  Sache  von  einem  Tier  in  die  Weite 
geschleppt  wird  oder  in  einen  Abgrund  fällt,  unter,  und  offen- 
bar sind  auch  hiermit  alle  Möglichkeiten  der  Gewaltentziebung 
an  einer  Mobilie  ohne  willentliche  Beteiligung  des  Besitzers 
oder  eines  handlungsfähigen  Dritten  nicht  erschöpft®.  Überall 
ist  es  in  diesen  Fällen  Sache  des  Besitzers,  sich  wieder  in  die 
Detention  der  lokomovierten  Sache  zu  setzen.  Gelingt  ihm 
dies,  so  war  sein  Besitz  nie  verloren.  Haben  seine  Bemühungen 
keinen  Erfolg,  so  ist  der  Grund  entweder,  dafs  die  Sache  eine 
solche  Veränderung,  sei  es  auch  nur  Lageveränderung,  erlitten 
hat,  dafs  sie  aus  dem  Kreise  der  besitzfähigen  Objekte  über- 
haupt ausgeschieden  ist  —  man  denke  etwa  an  den  beieits 


M.  18  §  1  D.  h.  t 

«  Arch.  für  civil.  Fr.  Bd.  69  S.  194. 

'  Kohl  er  erwähnt  auch  den  Fall,  dafs  eine  Sache  dorch  eine  un- 
geschickte Wendung  aus  dem  Eisenbahnwagen  geschleudert  werde,  a.  a.  O. 
S.  170.    Auch  dieser  Fall  gehört  hierher. 
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oben  erwähnten  Fall,  dafs  der  Abgrund,  in  den  die  Sache  ge- 
fallen ist,  völlig  unzugänglich  ist  — ,  oder  aber  der  Grund 
liegt  darin,  dafs  der  Besitzer  daran  verzweifelt  hat,  die  Deten- 
tion der  Sache  zurückzugewinnen.  Im  ersteren  Falle  ist  die 
Beendigung  des  Besitzes  allein  auf  Grund  der  mit  der  Sache 
vorgegangenen  Veränderung  allerdings  zweifellos,  bei  der  zweiten 
Eventualität  dagegen  ist  es  hier,  wie  in  dem  Falle,  dals  die 
Sache  verloren  ist,  recht  eigentlich  der  Wille  des  Besitzers,  auf 
welchen  das  Aufhören  des  Besitzes  zurückgeführt  werden  muis. 
All  das,  was  wir  oben  bei  Erörterung  des  perdere  in  dieser 
Beziehung  ausgeführt  haben,  leidet  auf  die  hier  erörterten  That- 
bestände  gleiche  Anwendung. 

Wie  aber,  wenn  ein  Dritter  die  verlorene  Sache  findet 
und  an  sich  nimmt,  um  sie  sich  zuzueignen,  oder  der  furiosus 
die  ihm  übergebene  Sache  einem  Dritten  seinerseits  weiter  be- 
giebt?  Allerdings  haben  solche  Vorgänge  Einflufs  auf  die  Be- 
sitzwirkungen, aber  das  Rechtsverhältnis,  in  welches  der  Finder, 
resp.  der,  welcher  die  Sache  vom  furiosus  erhalten,  zur  Sache 
tritt,  ist,  auch  wenn  der  Finder  die  Sache  für  eine  derelinquierte 
hält,  oder  deijenige,  der  sie  von  einem  Handlungsunfähigen 
nimmt,  an  der  Verfügungsfähigkeit  und  Berechtigung  desselben 
nicht  zweifelt,  dennoch  nur  dasjenige  der  clandestina  possessio. 
Hiernach  sind  die  bezeichneten  Personen  zwar  wohl  Dritten 
gegenüber  Besitzer,  aber  im  Verhältnis  zwischen  ihnen  und  dem 
Besitzer,  dem  die  Sache  abhanden  gekommen,  weicht  ihr  Macht- 
verhältnis der  Besitzklage,  insoweit  also  bleibt  dem  früheren 
Besitzer  seine  possessio  gewahrt  Die  nähere  Darlegung  dieses 
Gesichtspunktes  hoffen  wir  geben  zu  können,  indem  wir  nun- 
mehr zur  Besprechung  des  Prinzips  eigenmächtiger  Gewalt- 
entziehung bei  Mobilien  übergehen. 

2.    Eigenmächtige  Entziehung.  —  Alteration  der 

Besitzwirkungen. 

§  22. 

Die  Form,  in  welcher  sich  der  Besitzschutz  bei  Mobilien 
verwirklicht,  ist  das  interd.  utrubi.  Die  Fassung  desselben, 
wie  sie  in  den  Pandekten  enthalten  ist,  lautet: 
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Utrubi  hie  homo  quo  de  agitur,  majore  parte  hujusce  anni 

fuit,  quominus  is  eum  ducat,  vim  fieri  veto. 
Diese  Norm  ist  jedoch  unvollständig,  denn  sie  entbehrt  der 
sog.  exceptio  vitii,  deren  Vorhandensein  auf  Grund  des  §  7 
J.  IV,  15,  Gaj.  IV  §  150,  Paulus  R.  S.  V,  6  §  1  nicht  zu 
bezweifeln  ist.  Meischeider  hat  darnach  den  Wortlaut  des 
prätorischen  Befehls  folgendermafsen  rekonstruiert: 

Utrubi  hie  homo,  quo  de  agitur,  majore  parte  hujusce  anni 

fuit,  quod  nee  vi  nee  clam  nee  precario  ab  altero  possederit, 

quominus  eum  dueat,  vim  fieri  veto\ 
Lenel^  hat  folgende  Fassung: 

Utrubi  hie  homo,   quo  de  agitur,  majore  parte  hujusce  anni 

nee  vi  nee  clam  nee  precario  ab  altero  fiiit,   quominus  is 

eum  dueat,  vim  fieri  vetat 
Wir  sind  der  Ansicht,   dafs  das  Interdikt  folgendermafsen 
gelautet  haben  dürfte: 

Utrubi  hie  homo,  quo  de  agitur,  apud  quem  majore  parte 

hujusce  anni  nee  vi  nee  clam  nee  precario  ab  altero   fiiit, 

quominus  is  eum  dueat,  vim  fieri  veto. 
Die  bei  Le n  e  1  ausgelassenen,  dagegen  von  Gajus  (IV  §  160) 
ausdrücklieh  überlieferten  Worte:  apud  quem  scheinen  uns 
notwendigerweise  mit  Rücksicht  auf  das  is  in  dem  Satze:  quo- 
minus is  eum  dueat  dem  prätorischen  Befehle  nicht  gefehlt  haben 
zu  können.    Denn  ohne  die  Worte:   apud  quem  wäre  das  is 
ohne  Beziehung.    Man  wende  auch  nicht  ein,  dafs  bei  dieser 
Annahme  das  Einleitungs wort  utrubi  überflüssig  und  die  Fassung : 
apud  quem  hie  homo  u.  s.  w.  natürlicher  gewesen  wäre.    Wir 
glauben  annehmen  zu  dürfen,   dafs  es  dem  Prätor  angemessen 
erschienen  sein  mag,  entsprechend  dem  „uti  possidetis"  in  dem 
Immobiliarinterdikt  auch  hier  durch  ein  prägnantes  Eingai^- 
wort  auf  die  Zweiseitigkeit  des  Interdikts  hinzuweisend    Dar- 

^  Meischeider  S.  446. 

*  Edict.  perpet  §  264  auf  S.  392. 

*  Die  Eingangsworte:  naq  oTror^ip^bei  Tbeopfailas  zu  §  7  J.  IV,  \b 
geben  die  notwendige  Beziehung  zu  oitog  (is).  Jene  Eingangsworte  decken 
sowohl  das  utrubi  als  das  apud  quem,  das  letztere  fehlt  daher  auch  bei 
Theophilus  nicht  Dies  gegen  Schmidt  a.  a.  0.  S.  185  und  Lenel 
a.  a.  0.  S.  891  Anm.  16. 
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nach  würden  die  Worte:  apud  quem  als  eine  nähere  Erläu- 
terung des  utrubi  und  Überleitung  zu  dem  Folgenden  aufzu- 
fassen sein*  Wir  würden  uns  vor  den  bezüglichen  Worten  ein 
nämlich  oder  das  heifst  zu  denken  habend 

Da(s  das  Interdikt  doppelseitiger  Natur  sei,  hebt  Gajus 
ausdrücklich  hervor  (IV  §  160),  und  ist  danach  nicht  wohl  zu 
bezweifeln.  Schwierigkeiten  hat  bezüglich  des  utrubi  der  Um- 
stand gemacht ,  dals  dasselbe  in  den  Quellen  ^  ausdrücklich  als 
retentorisch  bezeichnet  ist,  während  man  aus  der  Fassung  des- 
selben für  zahlreiche  Fälle  rekuperatorische  Wirkung  ableiten  zu 
müssen  glaubte.  Denn  da  nicht  demjenigen  der  Rechtsschutz  ver- 
heüsen  wurde,  qui  possessionem  . . .  litis  contestationis  tempore 
detinet,  sondern  unter  Umständen  derjenige  Sieger  war,  dem 
das  körperliche  Detentionsverhältnis  zur  streitigen  Mobilie  beim 
Prozelsb^inn  fehlte,  glaubte  man  einen  Widerspruch  zwischen 
Bezeichnung  und  Wirkung  des  Interdikts  konstatieren  zu  müssen. 


1  Klein  (a.  a.  0.  S.  134  ff.)  behauptet,  dafs  die  auf  die  Vitiosität 
bezüglichen  Worte  erst  später  in  das  Interdikt  aufgenommen  seien.  Er 
folgert  dies  aus  der  Auslassung  Uipians  in  1.  1  §  1  D.  43,  31  und  der 
von  Ulpian  angegebenen  Fassung,  deren  Unvoliständigkeit  in  Bezug  auf 
den  Yitiositätspassus  er  für  das  frühere  Recht  somit  bestreitet  Allein  der , 
▼on  U  Ip ian  hervorgehobene  Gegensatz  ist  derjenige  zwischen  dem:  utrubi . . 
msyore  parte  higusce  anni  fuit  und  der  für  das  int  u.  p.  charakteristischen 
Zeitbestinmiung:  qui  . . . .,  dum  super  hoc  ab  adversario  inquietatur,  pos- 
sessionem habet  Da  es  sonach  Ulpian  auf  den  Yitiositätspassus  nicht 
ankam,  mag  es  gekommen  sein,  dafs  er  ihn  bei  seiner  Wiedergabe  der 
utrubi -Formel  ausliefs.  Wenn  Klein  auch  bezüglich  des  int  utrubi  für 
das  älteste  Recht  die  Doppelseitigkeit  bestreitet,  indem  er  die  Worte  von 
apud  quem  bis  fuit  als  einen  späteren  Zusatz  zu  dem  Interdikt,  dessen 
ursprüngliche  Fassung:  utrubi  hie  homo  est  u.  s.  w.  gelautet  haben  soll, 
ansieht,  so  sind  wir  doch  zu  dieser  höchst  künstlichen  Annahme  einer 
historischen  Veränderung  nicht  gezwungen,  wenn  wir  die  im  Text  vor- 
geschlagene, weder  die  Annahme  einer  Auslassung,  noch  eines  Qlossems 
(so  Schmidt  a.  a.  0.;  Krüger-Studemund;  und  Lenel  a.  a.  0.  bez. 
des  apud  quem)  erfordernde  Fassung  des  prätorischen  Befehls  als  die 
richtige  ansehen.  Auch  von  dem  utrubi  gilt,  abgesehen  von  seinem  späteren 
Au^e^en  im  int  u.  p.,  was  Bruns  (Besitzkl.  S.  21)  bezüglich  des  letzteren 
bemerkt,  nämlich,  dafs  sich  nirgends  die  Andeutung  einer  eigentlichen  Ver- 
änderung des  Interdikts  findet 

«  §  4  J-  IV  15. 
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Schmidt'  meint,  dafs  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  auch  die  Wir- 
kung eine  retentorische  gewesen  ^  und  aus  diesem  Umstände 
die  Bezeichnung  des  Interdikts  entnommen  sei.  Dieser  Er- 
klärungsversuch ist  jedoch  um  deswillen  unhaltbar,  weil  offen- 
bar die  Mehrzahl  der  Fälle  diejenige  sein  wird ,  bei  weldier 
die  körperliche  Gewalt  dem  Besitzer  entzogen,  und  dieser  sie 
wiederzuerlangen  bestrebt  ist.  Eigentliche  Störungen  im  Be- 
sitze von  Mobilien  ohne  gleichzeitige  Entziehungsversucbe  wer- 
den nur  selten  die  Gerichte  beschäftigen.  Wo  solche  vorkom- 
men, wird  in  der  Regel  Verteidigung  durch  Selbsthülfe,  resp. 
Anstellung  von  Schadensklagen  gewählt  werden '• 

Auch  die  Savignysche  Theorie,  dafs  durch  eine  beson- 
dere Fiktion  der  Besitz  der  major  anni  pars  für  den  gegen- 
wärtigen Besitz  genommen  sei,  ist  wenig  befriedigend.  Denn 
keine  Andeutung  auf  eine  Fiktion  ist  in  den  Quellen  zu  finden, 
auch  hat  Savigny  Beweise  für  seine  Behauptung  beizubringen 
unterlassen.  Aufserdem  hat  die  Annahme  einer  Fiktion  unier 
allen  Umständen  etwas  Milsliches.  Wir  würden  uns  fQglich  nur 
dann  dazu  entschliefsen,  wenn  keine  andere  Möglichkeit  bliebe. 

In  Wahrheit  liegt  der  Bezeichnung  des  Interdikts  wohl 
die  Annahme  zu  Grunde,  dafs  eine  Diskrepanz  zwischen  Be- 
zeichnung und  Wirkung  des  interdictum  utrubi  in  der  Regel 
nicht  bestehen  wird.  Durch  die  Rubricierung  des  Interdikts  als 
eines  retentorischen  soll  lediglich  der  Thatsache  Ausdruck  ge- 
geben werden,  dafs  Verlust  der  äufseren  Gewalt  auch  bei  Mo- 
bilien noch  keineswegs  den  Besitzverlust  im  Gefolge  hat,  dab 
vielmehr  Besitz  durch  den  animus  erhalten  bleibt  •,  zum  min- 
desten erhalten  bleiben  kann.  Von  Wichtigkeit  ist  hier  insbe- 
sondere die  Einfügung  der  sog.  exceptio  vitiosae  possessionis 
in  die  Formel,  sowie  die  Duplicität  des  Interdikts.  Aus  der 
Stelle  bei  Gajus  (IV  §  160),  in  welcher  die  letztere  aus- 
drücklich bezeugt  ist,  haben  wir  oben  die  rekuperatorische 
Wirkung  des   interd.  u.  p.  abgeleitet.    Wir  werden  dement- 


'  Interdiktenverfahren  S.  69  Anm.  55,  S.  115  Anm.  33. 
■  Vgl.  Bruns  a.  a.  0.  S.  168. 
»  Vgl.  Meischeider  S.  446. 
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sprechend  auch  beim  interd.  utrubi  annehmen  müssen,  daCs  auf 
Grund  der  sog.  exceptio  vitiosae  possessionis  der  alte  Besitzer 
auch  gegen  den  selbst  längere  Zeit  die  Sache  detinierenden 
Entzieher  den  Sieg  behält.  Es  sind  hier  verschiedene  Fälle 
denkbar^. 

1.  Klagte  der  Entzieher  auf  Grund  früheren  längeren  Be- 
sitzes gegen  den  justus  possessor,  so  war  seine  Klage  wegen 
vitiosen  Besitzes  absuweisen. 

2.  Wenn  der  iiqustus  possessor  auf  Grund  noch  bestehen- 
den längeren  Besitzes  gegen  den  alten  Besitzer  wegen  Störung 
klagte  >  so  war  der  Kläger  auf  Grund  der  exe  vitii  zur  Frei- 
gabe anzuhalten. 

3.  Die  Klage  des  justus  possessor  gegen  den  Entzieher, 
4er  die  Sache  längere  Zeit  und  noch  zur  Zeit  des  Prozeüs- 
beginns  in  der  faktischen  Gewalt  hatte,  mufste  durchdringen. 

Die  Entscheidungen  der  Fälle  2  und  3  waren  aber  auch 
dann  zutreffend ,  wenn  der  justus  possessor  bereits  vor  Beginn 
des  letzten  Jahres  die  thatsächliche  Gewalt  verloren  hatte. 
Denn  der  vitiose  Besitz  kam  dem  justus  possessor  gegenüber 
«ben  nicht  in  Betracht^. 

Bei  einer  derartigen  Gestaltung  des  interd.  utrubi  ist  die 
Thatsache,  dafs  das  Interdikt  als  ein  retentorisches  bezeichnet 
wird,  von  um  so  grölserer  Bedeutung.  Wenn  in  der  ange- 
gebenen Weise  der  justus  possessor  gegen  den  unrechtmälsigen 
Entzieher  der  Sache  unter  allen  Umständen  den  Sieg  davon- 
trug, so  wurde  durch  die  Rubricierung  des  Interdikts  aufser 
Zweifel  gestellt,  dafs  der  justus  possessor  im  Verhältnis  zu 
dem  unrechtmäfsigen  Besitzer  den  Besitz  behielt,  weil  derselbe 
ihm  nicht  wider  seinen  Willen  entzogen  werden  konnte.  Was 
die  Beziehungen  des  justus  possessor  zu  dem  unrechtmäfsigen 
Entzieher  der  Sache  betrifft,  so  ist  die  Gestaltung  des  Verfahrens 
im  interdictum  utrubi  beweisend  für  die  Behauptung,  dafs  auch 
der  Besitz  an  Mobilien  dem  Besitzer  wider  seinen  Willen  nicht 


»  Vgl.  Bruns  a.  a.  0.  S.  172—173. 

*  M  ei  sehe  i der  (S.  44d  Anm.  1)  bestreitet  mit  Unrecht  diese  Kon- 
Bequenz. 
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entzogen  werden  kann,  was  um  80  einleuchtender  wird,  wenn 
man  berücksichtigt,  dals  auch  gegen  denjenigen,  der  eine  res 
mobilis  erepta  oder  surrepta  von  dem  unrechtmdXsigen  Ent- 
zieher selbst  bona  fide  übernommen,  der  alte  Besitzer  obsi^^ 
falls  er  nur  während  der  längeren  Zeit  im  letzten  Jahre  die 
thatsächliche  Gewalt  über  die  Sache  gehabt  hatte.  Die  oben 
hervorgehobene  Thatsache,  dals  das  Recht  dem  Besitzer,  trotz 
fortdauernden  Besitz  willens,  den  Besitzschutz  gegenüber  einem 
Nachfolger  des  unrechtmäTsigen  Entziehers  versagt,  trifft  den 
Mobiliarbesitzschutz  nach  älterem  römischen  Hecht  jedenfalls 
nur  bedingt. 

Die  allgemeine  Fassung  des  int  utrubi  hat  jedoch  Konse- 
quenzen, die  mit  dem  Willensprinzip  nicht  in  Übereinsümmiing 
zu  stehen  scheinen.  Indem  der  Schutz  des  Prätors  demjenigen 
gewährt  wird,  welcher  überhaupt  nur  längere  Zeit,  als  der 
Gegner,  die  körperliche  Gewalt  über  die  Sache  animo  posses- 
soris  im  letzten  Jahre  gehabt  hat,  wird  völlig  davon  abstra- 
hiert, wie  der  Besitzer  die  Sache  verloren  hat  Demgemäls 
durfte  der  Kläger  auf  den  Schutz  des  utrubi  rechnen,  selbst 
wenn  er  die  Sache  im  speciellen  Sinne  verloren  hatte,  obwohl 
es  sich  hier,  wie  wir  oben  gesehen  haben,  um  einen  eigent- 
lichen Besitzverlust  animo  handelt  Andererseits  konnte  die 
Herausgabe  einer  Sache  von  dem  früheren  Besitzer,  der  sie 
verloren  und  demnächst  wieder  in  Besitz  genommen,  verlangt 
werden,  falls  ein  anderer  inzwischen  längere  Zeit,  als  die 
Dauer  des  zweiten  Besitzes  beträgt,  die  Sache  in  thatsächlicher 
Gewalt  gehabt  hat  Diese  Erscheinungen  können  jedoch  einen 
Gegengrund  gegen  unsere  Theorie  um  so  weniger  abgeben, 
als  die  Erklärung  derselben  schliefslich  vom  Standpunkt  jeder 
Besitztheorie  —  und  in  ganz  besonders  hohem  Grade  viel- 
leicht von  demjenigen  der  herrschenden  Lehre  aus  —  Schwie- 
rigkeiten bereiten  dürfte.  Wenn  der  Grund  zu  jenen  auf- 
fallenden Konsequenzen  in  der  übermä&igen  Bedeutung  liegt, 
welche  im  utrubi  der  längeren  Zeitdauer  beigemessen  wird,  so 
fragt  es  sich,  welche  legislatorischen  Gesichtspunkte  den  römi- 
schen Prätor  zu  einer  solchen  Ordnung  der  Mobiliarbesitzklage 
veraulafst  haben  können.    Vielleicht  dürfen  wir  annehmen,  dafs 
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die  Erwägung,  wer  gestatte,  dais  die  von  ihm  besessene  Sache 
sich  längere  Zeit  bei  einem  andern  befinde,  erscheine  in  der 
Erhaltung  seines  Besitzes  lässig  und  verdiene  daher  den  Be- 
sitzschutz nicht,  bestimmend  gewesen  ist  oder  wenigstens  den 
Ausgangspunkt  gebildet  hat.  Bei  dieser  Annahme,  welcher 
wenigstens  die  prohibitorische  Form  des  Interdikts  am  besten 
entspricht,  würde  das  Willensprinzip  gewahrt  erscheinen.  Völlig 
befriedigend  ist  jedoch,  wie  zugegeben  werden  mufs,  jene  Ver- 
mutung nicht.  Wie  dem  auch  sei,  jedenfalls  glauben  wir  trotz 
jener  Konsequenzen  nachgewiesen  zu  haben,  daJs  die  Idee 
einer  Fortdauer  des  Besitzes  durch  den  Willen  auf  die  Ge- 
staltung des  älteren  römischen  Mobiliarbesitzschutzes  von 
wesentlichstem  Einfluls  gewesen  ist 

Das  int  utrubi  ist  in  der  späteren  Entwicklung  des  römi- 
schen Bechts  als  selbständiges  Besitzschutzmittel  verschwunden 
und  dem  int  u.  p.  gleichgestellt  worden,  bezw.  in  demselben 
aufgegangen. 
Optinuit   vim   ejus   exaequatam  fuisse   uti   possidetis  inter- 
dicto  . .  .  .  ut  is  et  in  hoc  interdicto  vincat,   qui  nee  vi  nee 
clam  nee  precario,  dum  super  hoc  ab  adversario  inquietatur, 
possessionem  habet  ^. 
Wann   diese  Veränderung  entstanden   ist,    kann   hier   dahin- 
stehen.   Dafs  dieselbe  der  zu  greisen  Ausdehnung,  welche  dem 
int  utrubi  in  Bezug  auf  die  Voraussetzungen  seiner  Anwen- 
dung in  der  Person  beider  Parteien  eigen  war,   zu  verdanken 
ist,  erscheint  sehr  wahrscheinlich^.    Man  wird  annehmen  dür- 
fen, dafs  der  späteren  Zeit  ein  Rechtsmittel  zu  plump  erschien, 
welches  den  Besitz  zu  schützen  bezweckte,  in  seinen  Wirkungen 
aber,  wie  Bruns^  sehr  treffend  bemerkt,  den  Charakter  einer  Art 
dinglichen  (d.  h.  absolut-dinglichen)  Rechtsbehelfs  annahm^.  Jeden- 


^  lex.  im.  D.  43,  31;  vgl.  auch  §  4a.  i.  f.  J.  IV  15. 

*  Vgl.  Bruns,  Besitzkl.  S.  174;  Meischeider  S.  448-449. 

»  S.  175. 

^  Über  den  legislativ -politischen  Wert  des  interd.  utrubi  gehen  die 
Ansichten  weit  auseinander.  Während  Pflüger,  BesitzkL  S.  135  ff.  ein 
Bedürfiüs,  das  „umständliche"  interd.  utrubi  aufrecht  zu  erhalten  und  zeit- 
gemäfs  umzuformen,  leugnet,  bezeichnet  Lenz  a.  a.  0.  S.  253  Anm.  2  das 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb.  29 
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falls  mufs  man,  nachdem  die  Gleichstellung  der  reinen  Besitzklagen 
fbr  Immobilien  und  bewegliche  Sachen  durchgeführt  ist,  an- 
nehmen, dafs  die  Wirkungen  beider  Rechtsbehelfe  die  gleichen  sind. 
Die  sogenannte  rekuperatorische  Wirkung  des  int  uti  possidetis 
werden  wir  demnach  auch  für  Mobilien  in  Anspruch  nehmen 
müssen,  einfach  aus  dem  Grunde,  weil  nicht  einzusehen  ist, 
warum  das  Prinzip,  welches  wir  als  dem  Besitzschutz  für  Im- 
mobilien zu  Grunde  liegend  erkannt  haben,  nicht  auch  für  den 
Mobiliarschutz,  der  doch  durch  dasselbe  Rechtsmittel  erreicht 
wird,  bestimmend  sein  soll.  Es  kann  auch  nicht  zugegeben  wer- 
den, dafs  der  Wortlaut  der  Quellen  mit  dieser  Lehre  nicht  ver- 
träglich sei.  Wenn  es  in  1.  un.  D.  48,  31  heifst:  ut  is  et  in 
hoc  interdicto  vincat,  qui  nee  vi  nee  clam  nee  precario,  dum 
super  hoc  ab  adversario  inquietatur,  possessionem  habet ,  so 
kann  doch  aus  dem  Schlußwort  habet  der  citierten  Stelle 
keineswegs  die  Folge  abgeleitet  werden,  dals  körperliche  De- 
tention Voraussetzung  der  Mobiliarbesitzklage  sei.  Es  ist  eben 
zu  erwägen,  dafa  nach  unserer  Theorie  derjenige,  dem  der  Be- 
sitz unrechtmälsig  entzogen  ist,  ihn  juristisch  gar  nicht  ver- 
loren hat,  —  wenigstens  was  das  Verhältnis  zum  Entzieher 
betrifft  — ,  ihn  sonach  noch  „hat".  Und  es  ist  zwar  in  den 
Institutionen*  demjenigen  der  Sieg  verheifsen, 

qui  possessionem  litis  contestationis  tempore  detinet, 
allein  wir  würden  uns  einer  unzulässigen  Urgierung  des  Aus- 
druckes schuldig  zu  machen  glauben  ^  wenn  wir  detinet  als 
eigentliches  „Detinieren"  in  technischem  Sinne  auffafsten.  That- 
sächlich  soll  wohl  das  hier  gebrauchte  Wort  auch  nichts  anderes 
bedeuten,  als  der  Ausdruck  habet  in  1.  un.  D.  43,  31.  Schliefs- 
lich  aber  mufs  Bruns  darin  durchaus  beigepflichtet  werden, 
dafe  die  Verwerfung  der  rekuperatorischen  Funktion  des  Inter- 
dikts zu  geradezu  unannehmbaren  Resultaten  führen  würde. 
Dem  wesentlichsten  Bedürfnis  des  Mobiliarbesitzschutzes,  welches. 


„majore  parte  hujusce  anni  fuit"  als  eine  „weise^  Bestimmung  und  scheint 
die  in  der  Juristisch  impotenten'^  späteren  Kaisersseit  durchgeführte  Gleich- 
stellung der  beiden  retentorischen  Besitzklagen  zu  bedauern,  wie  wir  meinen, 
mit  Unrecht 

»  §  4a.  I.  IV  15. 
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wie  bemerkt,  auf  Wiedererlangung  verlorener  Gewalt  geht, 
wäre  nicht  genügt.  Die  Aufgabe  eines  besonderen  Rechts- 
behelfs  für  Mobilien,  welches  geeignet  war,  jenes  Bedürfnis  zu 
befriedigen,  und  die  Ersetzung  desselben  durch  das  interd.  u.  p. 
wäre  ein  Rückschritt  von  besonderer  Schwere.  Dafs  jene 
Veränderung  aber  nicht  einen  Rückschritt,  sondern  einen  Fort- 
schritt bedeutet  hat,  kann  der  nicht  bezweifein,  der  dieselbe 
mit  Bruns  auf  die  Bedürfhisse  der  Praxis  zurückzuführen 
geneigt  ist 

Meischeider*  findet  zwar,  indem  er  bei  der  possessio 
violenta  auf  die  a.  vi  bonorum  raptorum,  bezüglich  der  possessio 
clandestina  auf  die  a.  furti  und  zur  Wiedererlangung  eines 
precarium  auf  das  int.  de  precario  verweist,  jedes  gerecht- 
fertigte Bedürfnis  befriedigt.  Die  einzige  Lücke,  die  nach  ihm 
bleibt,  nämlich  die  Versagung  eines  Rechtsbehelfis  zur  Wieder- 
erlangung der  entzogenen  Gewalt  für  den  Dieb  und  Räuber 
gegenüber  Dritten,  sei,  wie  er  meint,  leicht  zu  ertragen  ge- 
wesen. Allein  es  ist  zu  bestreiten,  dafs  die  von  Meischeider 
angezogenen  Rechtsbehelfe  einem  legitimen  Bedürfnis  hin- 
reichend entsprochen  haben.  Die  actio  vi  bonorum  raptorum 
ist  keineswegs  geeignet,  eine  reine  Besitzklage  zu  ersetzen. 
Die  Voraussetzung  der  actio  vi  bonorum  raptorum  ist  dolose 
Handlungsweise^.  Beim  interdictum  uti  possidetis  aber  be- 
deutet vis  auch  Handeln  gegen  den  Willen  des  Besitzers, 
ohne  dafs  dasselbe  als  dolos  im  Sinne  der  angezogenen 
Gesetzesstellen  zu  bezeichnen  ist  Der  in  §  1  I.  IV  2  be- 
sprochene Fall  ist  durchaus  schlagend.  Entreifist  jemand  im 
Wege  der  Selbsthülfe  in  der  Meinung,  Eigentümer  zu  sein 
und  als  solcher  hierzu  das  Recht  zu  haben,  Sachen  dem 
Besitzer,  so  ist  die  a.  vi  bon.  rapt.  ausgeschlossen,  mit 
dem  int  u.  p.  würde,  wenn  dessen  rekuperatorische  Funktion 
zu  bejahen  ist,  dem  Besitzer  zu  helfen  sein.  Ganz  entsprechend 
ist  der  Anspruch  der  a.  vi  bon.  rapt.  auch  gegen  dei^jenigen 
ausgeschlossen,    der  wirklich  Eigentümer  der  Sache  ist   und 


»  a.  a.  0.  S.  450. 
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dieselbe  dem  Besitzer  eigenmächtig  entzieht  ^  Es  leuchtet  ein, 
dals  für  die  Anwendung  des  int.  u.  p.  die  Frage,  ob  der  vio- 
lentus  possessor  Eigentümer  der  Sache  ist,  keinen  Unterschied 
begründen  kann.  Auch  der  Umstand,  dafs  die  Geltung  der 
a.  vi  bonorum  raptomm  gegenüber  den  Erben  des  Räubers 
nach  römischem  Rechte  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist',  zeigt, 
dafs  die  Mobiliarbesitzklage  keineswegs  durch  die  a.  vi  bon. 
raptorum  zu  ersetzen  ist  Wenn  in  1.  1  §  6  D.  43,  16 
U 1  p  i  a  n  auf  diese  Klage  verweist ,  so  ist  hierbei  zu  berück- 
sichtigen, dafs  in  der  citierten  Stelle  von  der  a.  vi  bon.  rapt 
und  der  a.  fiirti  im  Verhältnis  zum  int  unde  vi  gesprochen 
wird.  Das  letztere  ist  keine  reine  Besitzklage,  sondern  stark 
pönalen  Charakters,  wie  oben  des  Näheren  dargelegt  ist  Mit 
ihm  hat  die  a.  vi  bon.  rapt.  so  grofse  Verwandtschaft ,  dals 
dieselbe,  wenn  auch  nicht  als  selbständiger  Ersatz,  so  doch 
als  Behelf  da,  wo  das  int  unde  vi  cessiert,  dienen  kann. 
Hieraus  irgend  welche  Schlüsse  auf  eine  reine  Besitzklage 
ziehen  zu  wollen,  ist  gewiss  unzulässig. 

So  wenig  aber  das  Interdikt  in  seiner  rekuperatorischen 
Funktion  gegenüber  der  violenta  possessio  durch  die  a.  vi 
bon.  rapt  zu  ersetzen  ist,  ebensowenig  wird  die  durch  Ver- 
neinung der  rekuperatorischen  Wirkung  im  Verhältnis  zur 
clandestina  possessio  sich  ergebende  Lücke  durch  die  von 
Meischeider  in  Bezug  genommene  a  furti  ausgefüllt.  Die 
a.  furti  setzt,  wie  jede  Deliktsklage,  dolus  auf  Seiten  des  Be* 
klagten  voraus.  Die  justa  possessio  bedarf  jedoch  des  posses- 
sorischen Schutzes  auch  dann,  wenn  die  Sache  zwar  heimlich, 
aber  bona  fide  entzogen  ist  Die  Frage,  ob  unter  dandestinem 
Besitz  bei  Mobilien  auch  gutgläubiger  Besitz  zu  verstehen  sei, 
ist,  soweit  wir  sehen,  in  der  Litteratur  wenig  behandelt  Un- 
mittelbar beweisendes  Material  zur  Entscheidung  dieser  Frage 
wird  auch  den  Quellen  schwerlich  zu  entnehmen  sein.  Dennoch 
wird  sich  die  Erwägung  nicht  abweisen  lassen,  dals,  wenn 
einerseits  das  interd.  u.  p.  als  Immobiliarbesitzklage  die  justa 


M.  2  §  18  D.  47,  8. 
«  1.  2  §  27  D.  eod. 
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possessio  auch  gegen  gutgläubigen^  objektiv  heimlichen  Besitz 
schützt,  andererseits  das  interd.  utrubi  dem  interd.  u.  p.  „quan- 
tum  ad  possessionem  pertinet"  gleichgestellt  ist,  auch  dem 
gutgläubigen  heimlichen  Besitzer  von  Mobilien  der  Besitzschutz 
demjenigen  gegenüber,  welchem  er  den  Besitz  entzogen,  nicht 
gewährt  ist^  dieser  vielmehr  berechtigt  ist,  mit  dem  Interdikte 
dem  ersteren  die  Sache  zu  entwinden.  Hierbei  bleibt  es 
natürlich  völlig  einflufslos,  dafe  die  heimlich  erlangte  Gewalt 
über  Immobilien  juristisch  absolut  wirkungslos  ist,  während 
die  clandestina  possessio  von  Mobilien  im  Verhältnis  zu  Dritten 
den  Bechtsschutz  genie&t  Auch  die  allgemeine  Bedeutung, 
welche  die  vis  im  int.  u.  p.  und  nach  Gleichstellung  desselben 
mit  dem  interd.  utrubi  bei  der  Mobiliarbesitzklage  hat\  und 
welche  soweit  geht,  dafs  Wind  scheid  vis  als  Jedes  Handeln 
g^en  den  Willen  des  Besitzers'  bezeichnet,  läTst  darauf 
schlieisen,  dafs  die  Frage,  ob  der  heimliche  Entzieher  sich  in 
mala  oder  bona  fide  befindet,  für  die  Anwendung  des  Interdikts 
einen  Unterschied  nicht  begründen  kann.  Dafs  aber  schliefslich 
auch  ein  praktisches  Bedürfnis  vorhanden  ist,  den  Besitzer 
auch  gegen  gutgläubige  (irrtümliche),  heimliche  Besitzentziehung 
2U  schützen,  kann  nicht  wohl  bestritten  werden.  Wir  meinen 
sogar,  dafs  in  Bezug  auf  Mobilien  ein  Bedürfois  nach  Bechts- 
schutz in  der  angegebenen  Richtung  noch  viel  lebhafter  ist, 
als  bei  unbeweglichen  Sachen,  da  die  tbatsächliche  Möglichkeit 
der  Gewaltentziehung  bei  den  ersteren  viel  gröüser  ist.  Halten 
wir  alle  die  vorstehenden  Erwägungen  zusammen,  so  werden 
wir  annehmen  müssen,  dafs  clandestina  poss.  auch  bei  Mobilien 
aaeh  den  gutgläubig  erworbenen  Besitz  umfafst  Dafs  mit 
diesem  Satze  die  Mei scheid  ersehe  Lehre,  derzufolge  die  a. 
iiirti  die  durch  Verneinung  der  rekuperatorischen  Wirkung  des 
Interdikts  sich  eingebende  Lücke  in  Bezug  auf  die  clandestina 
possessio  ausfülle,  nicht  vereinbar  ist,  ist  offensichtlich. 

Indem  wir  nach  Vorstehendem  die  rekuperatorische  Wirkung 


»  1.  11  D.  43,  16;  1.  3  §  2-4  D.  43,  17;  1.  8  §  5  D.  8,  5;  vyl.  auch 
Schmidt  S.  50  unten. 
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der  Mobiliarbesitzklage  auch  nach  Gleichstellung  derselben 
mit  dem  int  u.  p.  festhalten  zu  müssen  glauben,  ergiebt  sich  als 
Eonsequenz  für  unsere  Theorie,  dafs  auch  nach  späterem  Recht 
ebenso  wie  der  Immobiliarbesitz  auch  der  Besitz  beweglicher 
Sachen  im  Verhältnis  des  justus  possessor  zu  dem  possessor 
ii^ustus  in  Wahrheit  nicht  yerloren  geht,  da&  vielmehr  der 
totale  Besitzverlust  in  allen  Beziehungen  auch  bei  Mobilien 
von  dem  animus  des  Besitzers  abhängt.  Die  Römer  wQrden 
sicher  nicht  Mobiliar-  und  Immobiliarbesitzklage  einander 
gleichgestellt  oder,  mit  anderen  Worten,  die  Immobiliarbesitz- 
klage auf  den  Schutz  des  Besitzers  bew^licher  Sachen  aas- 
gedehnt haben,  wenn  sie  nicht  das  Prinzip  des  Immobiliar- 
besitzes auch  für  bestimmend  für  den  Besitz  bew^licher  Sachen 
erachtet  hätten.  Soweit  dagegen  die  Besitzklage  versagt  ist, 
somit  im  Verhältnis  des  Geschädigten  zu  jedem  Dritten,  ist 
für  die  legislative  Gestaltung  des  Verhältnisses,  ganz  ent- 
sprechend wie  bei  Immobilien,  der  Umstand  maisgebend,  dafs 
für  jeden  Dritten  sich  der  Wille  des  einen ,  nämlich  des  De- 
tentionsentziehers ,  praktisch  und  tbatsächlich  stärker  erwiesen 
hat,  als  der  Wille  des  anderen,  nämlich  des  (früheren)  Be- 
sitzers. So  finden  wir  denn  auch  den  Mobiliarbesitz  im 
römischen  Rechte  von  jenem  dualistischen  Prinzip  beherrscht, 
welches  wir  als  malsgeblich  für  den  Besitz  unbeweglicher 
Sachen  aui^ewiesen  haben. 

Scheinbar  liefse  sich  allerdings  gegen  die  Annahme»  dais 
unrechtmälsige  Gewalt  (furtum)  auch  bei  Mobilien  (totalen) 
Besitzverlust  nicht  im  Gefolge  hat,  der  Fall  einwenden,  dafe 
der  Dieb  dem  Bestohlenen  nicht  bekannt  wird,  da  hier  ein 
Sieg  im  Interdiktenverfahren  für  den  Geschädigten  natur- 
gemäfs  nicht  möglich  ist.  Allein  wird  der  Dieb,  wenn  auch 
später,  bekannt,  so  kann  der  Bestohlene  immer  noch  die  Klage 
anstellen  und  siegt  ob,  vorausgesetzt,  dafs  der  Störer  die  De- 
tention der  Sache  noch  hat  und  gegen  den  Bestohlenen  aus 
seinem  Verhalten  nicht  das  Präjudiz  der  Nachlässigkeit  in  Be- 
zug auf  die  Sache  erwächst.  Hat  der  Dieb  die  Innehabang 
des  gestohlenen  Objektes  nicht  mehr,  sei  es,  daüs  er  dasselbe 
einem  Dritten   übertragen,    oder  ein  Dritter  ihm   die  Sache 


Besitzverlust  an  Mobilien.  456 

wider  seinen  Willen  entzogen  hat,  oder  ist  er  endlich  bereits 
verstorben,  so  ist  allerdings  für  die  Besitzklage  des  Geschä- 
digten kein  Raum  mehr,  und  mit  der  Besitzklage  fällt  auch 
jede  besitzrechtliche  Beziehung  des  Bestohlenen  zur  Sache.  Es 
liegt  indessen  auch  in  diesem  Falle  keineswegs  anders,  als  bei 
dem  entsprechenden  Thatbestande ,  wenn  es  sich  um  Immo- 
bilien handelt  Wie  dort  die  Rechtslage  des  Dejicienten,  in- 
dem er  für  die  reine  Besitzklage  unerreichbar  wird,  sich  in 
nichts  von  derjenigen  jedes  Dritten  unterscheidet,  und  demnach 
das  Prinzip  zur  Anwendung  kommen  muls,  welches  für  die 
Relation  eines  jeden  Dritten  zum  bisherigen  Besitzer  ent- 
scheidend ist,  so  verhält  es  sich  auch  hier.  Wie  dort  leiten 
sich  aus  dem  besonderen  Thatbestand  besondere  Rechtsfolgen 
ab,  ohne  dafs  hierdurch  jedoch  das  Prinzip  alteriert  wird. 

Wenn  wir  für  den  Fall,  dafs  der  Dieb  die  Innehabung 
der  gestohlenen  Sache  nicht  angegeben  oder  verloren  hat, 
dem  Bestohlenen  auch  nach  Ablauf  eines  längeren  Zeitraumes 
die  Besitzklage  geben,  so  hat  dies  auch  keine  praktischen  Be- 
denken, wie  es  auf  den  ersten  Anblick  scheinen  könnte.  Denn 
diese  scheinbar  über  die  Zwecke  des  Besitzinstitutes  hinaus- 
gehende Eontinuation  des  Besitzverhältnisses  erfährt  eine 
wesentliche  Beschränkung  durch  den  Satz,  dafs  dem  Geschä- 
digten nicht  neglecta  vel  omissa  custodia  in  Bezug  auf  die 
Sache  zur  Last  fallen  darf.  Eine  negligentia  custodiae  liegt 
aber  auch  dann  vor,  wenn  der  Besitzer  die  Wiederherstellung 
des  custodia-mäfsigen  Verhältnisses  vernachlässigt  Es  braucht 
ja  allerdings  derjenige,  der  in  Bezug  auf  eine  einzelne  ihm  ge- 
stohlene Sache  in  dem  bezeichneten  Sinne  eine  solche  „Nach- 
lässigkeit^ sich  zu  schulden  kommen  läfst,  deswegen  noch 
keineswegs  ein  absolut  nachlässiger  Mensch  zu  sein,  vielmehr 
wird  genule  ein  diligens  pater  familias  häufig  nicht  gewillt 
sein,  w^en  des  Verlustes  eines  einzelnen  Gegenstandes  die 
Sorge  für  seine  anderen  Interessen  zu  verabsäumen.  Ist  ihm 
eine  Sache  gestohlen,  und  gelingt  es  ihm  nicht,  binnen  einer  ge- 
wissen Zeit  den  Dieb  ausfindig  zu  machen,  so  wird  häufig  gerade 
ein  gewissenhafter  Hausvater  seiner  anderweitigen  Geschäfte 
wegen,  so  mancher  freilich  auch  seiner  Bequemlichkeit  wegen 
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oder  aus  anderen  Gründen,  seine  Bemühungen  wegen  Wieder- 
erlangung der  Detention  der  Sache  einstellen.  In  Bezug  auf 
die  spezielle  Sache  liegt  in  solchem  Falle  aber  allerdings  ein 
Nachlassen  der  Spannung  des  Besitzwillens  vor,  welches  den 
Verlust  des  Besitzes  zur  Folge  hat.  Eine  solche  Abschwächung 
der  notwendigen  Spannung  des  Besitzwillens  wird  aber  da,  wo 
seit  der  Entwendung  des  Objekts  ein  längerer  Zeitraum  ver- 
strichen ist,  in  der  weit  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fftlle 
eingetreten  sein. 


Viertes  Kapitel. 
Fortdauer  und  Verlust  des  Besitzes  durch  Stellvertreter. 

I.    Immobilien. 

§  23. 

Wie  der  unmittelbar  ausgeübte  Besitz,  so  geht  auch  der 
durch  Stellvertreter  vermittelte  Besitz  jedenfalls  absolut  und  in 
Bezug  auf  sämtliche  Bechtswirkungen  verloren,  wenn  der  Be- 
sitzer den  Besitzwillen  aufgiebt.  Auch  in  dieser  Beziehung 
gilt  1.  3  §  6  D.  h.  t. 

In  amittenda  quoque  possessione  aüectio  ejus  qui  possidet, 
intuenda  est:  itaque  si  in  fundo  sis  et  tarnen  nolis  eum  possi- 
dere,  protinus  amittes  possessionem. 
Wenn  der  Besitz  dessen,   der  sich  in  Detention  eines 
Grundstocks  befindet,  solo  animo,  d.  h.  allein  durch  Aufgabe 
des  Besitzwillens,  verloren  geht,  somit  ohne  dafs  der  Besitzer 
das  Grundstück  verläfst,  so  mufs  das  entsprechende  noch  viel- 
mehr von  einem   Verhältnis  des  Bechtssubjekts  zum  Objekt 
gelten,  bei   welchem   das  körperliche  Band  nur  durch  einen 
Dritten  vermittelt  wird.    Selbstverständlich  wird  auch  hier  der 
lediglich  im  Innern  des  Geistes  des  Besitzers  gebliebene  Wille 
der  rechtlichen  Bedeutung  entbehren.    Eine  irgendwie  geartete 
Erklärung  des  Willens  wird  zu  verlangen  sein. 

Entsprechend  der  von  ihm  gegenüber  der  Frage  der  Dere- 
liktion unvermittelt  retinierten  Besitzes  eingenommenen  Stellung 
verneint  Kniep*  die  Zulässigkeit  der  Dereliktion  bei  vermit- 


»  a.  a.  0.  S.  342  fT.,  347—348. 
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teltem  Besitze  überhaupt,  da  das  zur  Dereliktion  eines  Grund- 
stücks erforderliche  Verlassen  desselben  seitens  des  Besitzers 
nicht  möglich  sei,  wenn  er  sich  gar  nicht  auf  demselben  be- 
finde. Dafe  Aufhebung  des  körperlichen  Bandes  keineswegs  an 
sich  Voraussetzung  der  Besitzdereliktion  ist,  haben  wir  oben 
bereits  entwickelt  Das  Argument,  auf  welches  Eniep  sich 
stützt;  ist  mithin  hinfällig.  Der  Kardinalfehler,  den  sich  Eni ep 
bei  der  Behandlung  der  Besitzdereliktion  zu  schulden  kommen 
läfst,  ist  der,  dafs  er  nicht  genügend  zwischen  Eigentumsdere- 
liktion  und  Besitzdereliktion  unterscheidet.  Um  das  Eigentum 
durch  Dereliktion  aufzugeben,  ist  allerdings  eine  äuTserliche 
Behandlung  der  Sache  erforderlich^,  welche  bei  Grundstücken 
in  dem  Verlassen  derselben  besteht.  Dafs  aber  die  Dereliktion 
von  Besitz  und  Eigentum  keineswegs  denselben  Voraussetzungen 
unterliegt,  beide  Fälle  sich  wesentlich  unterscheiden,  kann  im 
Hinblick  auf  1.  17  §  1  D.  41,  2  nicht  bestritten  werden. 

Wenngleich  nun  hiemach  prinzipiell  der  (nur  irgendwie 
geäufserte)  Dereliktionswille  zum  Verlust  des  Besitzes  ausreicht, 
so  wird  in  der  Praxis  allerdings  in  der  grofsen  Mehrzahl  der 
Fälle  auch  im  Falle  der  Besitzdereliktion  das  körperliche 
Band  zwischen  Person  und  Sache  gelöst  werden.  Eine  erheb- 
liche praktische  Differenz  zwischen  der  Kniep sehen  Ansicht 
und  der  unserigen  wird  hiernach  kaum  zu  konstatieren  sein. 
Dieser  Umstand  darf  aber  den  erheblichen  prinzipiellen 
Unterschied  nicht  verwischen. 

Schwieriger  ist  die  Beantwortung  der  Frage  nach  den  Wir- 
kungen des  Gewaltverlustes  wider  Willen  des  Besitzers.  W  i  n  d  - 
scheid  läfst  in  dieser  Hinsicht,  vollkommen  entsprechend  der 
herrschenden  Theorie ,  den  Besitz  verloren  gehen,  wenn  der 
Vertreter  die  thatsächliche  Gewalt  verliert  oder  aufhört,  die- 
selbe fOr  den  Vertretenen  haben  zu  wollen.  Von  diesem  Satze 
soll  eine  Reihe  von  positiven  Ausnahmen  gelten.  Wind- 
scheid'  erkennt  dieselben  darin,  dals  der  Besitz  nicht  dadurch 
verloren  wird,  dafs  der  Vertreter  stirbt  oder  willensunfähig 
wird  oder  aber  den  Besitz  verlaust,  vorausgesetzt,  dafs  der  Be- 


»  §  47  I.  n  1. 

«  Bd.  I  S.  459-460. 


Fortdauer  und  Verlust  des  Besitzes  durch  Stellvertreter.         459 

sitzer  den  in  diesem  Falle  eingetretenen  Zustand  der  Besitz- 
leerheit sich  nicht  konsolidieren  läfst. 

Dafs  eine  Dejektion  des  Vertreters  durch  einen  Dritten 
dieselben  Wirkungen  in  Bezug  auf  den  Besitz  des  Repräsen- 
tierten hat,  als  wenn  er  selbst  vertrieben  wäre,  ist  auf  Grund 
der  Quellen  nicht  zu  bezweifeln.  Ebensowenig  aber  auch,  dafs 
dem  Besitzer  in  beiden  Fällen  dieselben  Mittel  zur  Wieder- 
erlangung der  thatsächlichen  Gewalt  zu  Gebote  stehen, 
ülpian  in  1.  1  §  22  D.  43,  16  lehrt: 
Quod  servus  vel  procurator  vel  colonus  tenent,  dominus 
videtur  possidere,  et  ideo  his  dejectis  ipse  deici  de  posses- 
sione  videtur,  etiamsi  ignoret  eos  dejectos,  per  quos  possi- 
debat.  et  si  quis  igitur  alius,  per  quem  possidebam,  de- 
jectus  fuerit,  mihi  competere  interdictum  nemini  dubium  est. 
Als  das  Interdikt,  von  welchem  am  Schlüsse  dieser  Stelle 
die  Bede  ist,  ist  allerdings  in  erster  Linie  das  interd.  unde  vi 
zu  denken.  Denn  in  dem  über  diesen  Bechtsbehelf  handelnden 
Titel  ist  die  Stelle  angenommen.  Allein  es  steht  nichts  ent- 
gegen, wenn  man  einmal  die  rekuperatorische  Wirkung  des 
int  u.  p.  anerkennt,  auch  auf  dieses  die  Stelle  auszudehnen 
und  dem  Besitzer,  auch  wenn  nicht  er,  sondern  sein  Vertreter 
dejiciert  ist,  das  int.  u.  p.  zu  gewähren.  Diese  völlige  Gleich- 
heit beider  Fälle  der  Dejektion  entspricht  durchaus  dem  von 
uns  gefundenen  Prinzip.  Insbesondere  ist  es  unrichtig,  wenn 
Meischeider^  meint,  dafs  bei  Nichtbeschränkung  der  Lehre 
von  der  Besitzretention  trotz  heimlicher  Occupation  auf  den 
Fall  der  kurzen  Abwesenheit  des  Besitzers  die  Thatsache,  dafs 
die  Dejektion  des  Vertreters  derjenigen  des  Besitzers  gleich- 
steht, mit  der  Lehre  von  der  Besitzretention  in  Widerspruch 
trete.  Dais  die  Konsequenz  jener  so  au^efafsten  Lehre  dazu 
fahren  würde,  den  Besitz  fortdauern  zu  lassen,  bis  der  Ver- 
tretene nach  Kenntnisnahme  von  der  Dejektion  des  Vertretenen 
einen  Vertreibunpversuch  vergebens  unternommen  oder  unter- 
lassen, ist  eben  zu  bestreiten.  Indem  der  Repräsentant  durch 
einen  Dritten  von  der  besessenen  Sache  verdrängt  wird,   err 

»  S.  327. 
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weist  sieb  thatsäcblich  der  Wille  des  Dejicieoten  stärker,  als 
derjenige  des  vertretenen  Besitzers.  Denn  eben  durch  die  Be- 
wältigung der  Sacbe  seitens  des  Vertreters  und  die  sich  daran 
anschlieCsende  Detention  desselben  tritt  der  Besitzwille  des 
Repräsentierten  in  die  Erscheinung.  Selbst  wenn  es  aber  nicht 
der  dejicierte  Vertreter  gewesen  ist,  welcher  die  Sache  dem 
Besitzer  unterworfen  hat,  sondern  vielleicht  ein  anderer  Ver- 
treter oder  der  Besitzer  selbst,  immer  tritt,  solange  der  Re- 
präsentant die  Sache  detiniert,  durch  diese  Detention  fbr  den 
Besitzer  der  Besitzwille  desselben  zu  Tage.  Demnach  erfolgt 
allerdings  durch  die  Dejektion  des  Vertreters  eine  Alteration 
der  Besitzwirkungen.  Dieselbe  beschränkt  sich  aber  auf  die 
Beziehungen  des  Dejicienten  und  des  dejectus  zu  Dritten.  Im 
Verhältnis  des  dejectus  zu  dem  Dejicienten  bleiben  dem  letzte- 
ren die  Besitz  Wirkungen  gewahrt,  ganz  wie  dies  bei  der  Ver- 
treibung des  Besitzers  selbst  der  Fall  ist. 

Was  die  von  Wind  scheid  statuierten  Ausnahmen  be- 
trifft, so  mufs  von  vornherein  die  Erklärung  so  weitreichender 
Erscheinungen  als  „Ausnahmen"  bedenklich  erscheinen.  Es 
bleibt  die  Frage ,  ob  eine  Regel ,  welche  durch  Ausnahmen  in 
so  hohem  Grade  durchbrochen  wird,  als  Regel  bezeichnet  wer- 
den kann,  zumal  da  vom  Standpunkt  unserer  Theorie  a  priori 
zu  einem  ganz  andern  Resultat  zu  gelangen  wäre.  Denn  da 
fttr  den  Fortbestand  des  Besitzes  die  Fortdauer  der  äulseren 
Erscheinung;  in  welcher  sich  der  Besitz  manifestiert,  keines- 
wegs erforderlich  ist,  der  Besitz  vielmehr  eben  solo  animo 
retiniert  wird,  hat  auch  das  Wegfallen  der  Detention  eines 
Repräsentanten,  in  welcher  sich  der  fortdauernde  Besitz  äufser- 
lich  dokumentiert,  an  sich  keinen  Einflufs  auf  die  Besitzwir- 
kungen. Dies  verhält  sich  nur  dann  anders,  wenn  der  Fort- 
fall jener  Stellvertretungsdetention  auf  der  Überwältigung  des 
Vertreters  durch  einen  Dritten  beruht,  da  in  diesem  Falle  der 
Wille  eines  andern  sich  stärker  erweist,  als  der  Wille  des 
Besitzers.  Dafs  aber  auch  hier  die  Alteration  der  Besitzwir- 
kungen keine  vollständige  ist,  haben  wir  bereits  mehrfach  her- 
vorgehoben. 
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Was  zunächst  den  Fall  des  Todes  des  Vertreters  betrifft, 

80  bestimmt  in  dieser  Beziehung  1.  40  §  1  D.  h.  t.  (Africanus): 

Si  forte  eolonus,  per  quem  dominus  possideret,  decessisset, 

propter  utilitatem  receptum  est^  ut  per  colonum  possessio  et 

retineretur  et  contineretur :  quo  mortuo  non  statim  dicendum 

eam  interpellari,  sed  tunc  demum,  cum  dominus  possessionem 

apisd  neglexerit.    aliud  existimandum  ait,  si  eolonus  sponte 

possessione  discesserit    sed  haec  ita  esse  vera,  si  nemo  extra- 

neus  eam  rem  interim  possederit,  sed  semper  in  hereditate 

coloni  manserit 

Das    sieb  aus  1.  •  40  §  1  ergebende  Besultat ,    dafs  der  Tod 

des  Vertreters  auf  die  Besitzverhältnisse  an  sich  noch  keinen 

EinfluTs  hat,  wird  durch  1.  44  §  2  eod.  bestätigt ,  wo  es  am 

Schlufs  heilst: 

eius  vero,  quod  servi  vel  etiam  coloni  corpore  possidetur, 

non  aliter  amitti  possessionem,   quam  eam  alius  ingressus 

fuisset 

Erst  dadurch,  dafs  der  Vertretene  nach  dem  Tode  des 
Repräsentanten  die  W^iederherstellung  des  körperlichen  Ver- 
hältnisses yemachlässigt ,  geht  der  Besitz  verloren.  In  diesem 
Falle  aber,  welcher  durchaus  dem  oben  besprochenen,  der  1.  37 
§  1  D.  41,  3  zu  Grunde  liegenden  Prinzipe  entspricht,  liegt 
totaler  Besitzverlust  animo  vor. 

Nicht  anders  verhält  es  sich,  wenn  der  Repräsentant  des 

Besitzers,  indem  er  wahnsinnig  wird,  nicht  im  stände  ist,  den 

Willen  des  Besitzers  zu  vertreten. 

1.  81  §  3  D.  41,  3  bestimmt: 

Si  servus  mens  vel  filius  peculiari  vel  etiam  meo  nomine 

quid  tenet,  ut  ego  per  eum  ignorans  possideam  vel  etiam 

usucapiam:  si  is  furere  coeperit,  donec  in  eadem  causa  res 

fiierit,  intellegendum  est  et  possessionem  apud  me  remanere 

et  usucapionem  procedere idemque  in  colono  et  in- 

quilino,  per  quos  possidemus,  dicendum  est^. 
Auch    hier    bleibt  der  Besitz   trotz   mangelnder  körperlicher 
Beziehung  dem  Besitzer  erhalten.    Zweifel  sind  weder  in  Be- 


>  Vgl.  auch  L  25  §  1  D.  h.  t 


462  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust 

zag  auf  diesen  Fall  noch  in  Bücksicht  des  Ablebens  des  Repräsen- 
tanten bei  den  Römern  wahrnehmbar.  Anders  steht  es,  wenn 
die  Wirkungen  freiwilligen  Verlassens  der  Sache  seitens  des  Re- 
präsentanten in  Frage  stehen. 

Africanus  (Julianus) ^  läfst,  wie  aus  dem  in  der  vor- 
citierten  1.  40  §  1  D.  h.  t  enthaltenen  Zwischensatze:  aliud 
existimandum  ait,  si  colonus  sponte  possessione  discesserit  er- 
hellt, den  Besitzverlust  sofort  mit  dem  Abzüge  des  Vertreters 
zu  Ungunsten  des  Vertretenen  eintreten.  Wenn  Savigny 
und  Witte'  statt  aliud  idem  lesen,  so  haben  sie  die  Auto- 
rität der  Florentina  gegen  sich,  ohne  den  auf  den  obendtierten 
Zwischensatz  folgenden  Schlufssatz  der  Stelle:  sed  haec  ita 
esse  Vera  7  si  nemo  extraneus  eam  rem  interim  possederit,  sed 
semper  in  hereditate  coloni  manserit  mit  dem  Vorhergehenden 
in  besseren  Zusammenhang  zu  bringen.  Immer  bezieht  sich 
der  Schluissatz  auf  den  Fall  des  decedere,  der  eingangs  der 
Stelle  behandelt  wird^. 

Ob  auch  Pomponius  der  Meinung  ist,  dafs  der  Abzug 
des  Repräsentanten,  welcher  deserendae  possessionis  causa  ge- 
schieht, den  Besitzverlust  ftlr  den  Vertretenen  im  Gefolge  habe, 
ist  zum  mindesten  zweifelhaft  Dem  für  diese  Annahme  etwa 
mit  Witte  aus  1.  31  D.  h.  t  abzuleitenden  argumentum  e 
contrario  steht  doch  die  Erwägung  entgegen,  dafs  der  Besitz 
nach  1.  25  §  1  D.  h.  t.  erhalten  bleiben  soll,  selbst  wenn  die 
Vertreter  moriantur  aut  furere  incipiant  aut  alii  locent  Offen- 
bar ist  in  den  Schlufsworten  nicht  nur  an  den  Abschluis  des 
Mietvertrages  gedacht,  denn  dieser  ist  für  das  Sachenrecht 
ohne  jede  Bedeutung,  sondern  an  die  auf  Grund  des  ohne 
Zustimmung  des  Besitzers  geschlossenen  Mietvertrages  erfolgte 
Gewalteinräumung.  Wenn  diese  aber  nach  Ansicht  des  Pom- 
ponius ohne  EinfluUs  auf  die  Besitzverhältnisse  ist,  sollten 
wir  da  nicht  annehmen  dürfen  —  per  arg.  a  majore  ad  mi- 
nus, —  dafs  einem  bloüsen  discedere  eine  Einwirkung  auf  den 


^  Vgl.  Krüger,  Quellen  des  römischen  Rechts  S.  177  Aom.  26. 

•  a.  a.  0.  S.  271. 

'  Vgl.  Meischeider  S.  346;  Bekker  S.  223  Anm.  1. 
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Besitz  nicht  in  höherem  Grade  beigelegt  sein  kann  ?  Jedenfalls 
aber  haben  wir  eine  Reihe  von  Stellen,  in  welchen  das  vor- 
erwähnte das  Hauptgewicht  auf  die  Zerstörung  des  körperlichen 
Bandes  legende  Dogma  mit  Entschiedenheit  verworfen  ist.  Be- 
reits Proculus  lehrt  in  1.  31  D.  4,  3: 
Cum  quis  persuaserit  familiae  meae,  ut  de  possessione  decedat, 
possessio  quidem  non  amittitur .... 

Und  Paulus  sagt  in  1.  3  §  8  D.  h.  t: 
quod  si  servus  vel  colonus,   per  quos  corpore  possidebam, 
decesserint  discesserintve,  animo  retinebo  possessionem. 

Entsprechend  bemerkt  Pap  in  i  an  in  1.  44  §  2  D.  h.  t.: 
eins  vero,  quod  servi  vel  etiam  coloni  corpore  possidetur, 
non  aliter  amitti  possessionem,  quam  eam  alius  ingressus 
fuisset,  eamque  amitti  nobis  quoque  ignorantibus  ^. 
Kindel*  stellt  zwar  nach  dem  Vorgange  von  Donellus^ 
in  Abrede,  dafs  Africanus  in  der  Frage  der  Wirkungen  des 
discedere  eines  Vertreters  von  der  Auffassung  des  Papinian 
und  des  Paulus  abweiche.  Er  bezieht  den  mit  aliud  ein- 
geleiteten Zwischensatz  ausschliefslich  auf  den  unmittelbar 
vorhergehenden  Satz:  quo  mortuo  non  statim  dicendum  eam 
interpellari,  sed  tunc  demum,  cum  dominus  possessionem  apisci 
neglexerit.  Er  meint  darnach,  der  Jurist  wolle  nur  der  Ansicht 
Ausdruck  geben,  der  Besitzer  brauche  sich  nach  dem  Weg- 
gange des  Repräsentanten  nicht  in  derselben  Weise  um  Wieder- 
herstellung des  körperlichen  Gewaltverhältnisses  zu  bemühen, 
•wie  im  Falle  des  Todes  des  Vertreters.  Allein  der  Besitz- 
verlust in  dem  letzterwähnten  Falle  ist  an  ein  negligere  hin- 
sichtlich der  Wiederherstellung  des  körperlichen  Bandes  zur 
Sache  geknüpft.  Wir  werden  aber  nicht  verkennen  können, 
dafs  ein  „nachlässig  sein^,  auch  wenn  der  Repräsentant  das 
Grundstück  verläfst,  geeignet  ist,  Rückschlüsse  auf  die  Qualität 
des  Willens  des  Besitzers  machen  zu  lassen.  Es  mag  sein, 
dafs  der  Besitzer  bei  dem  blofsen  Weggange  des  Vertreters 


»  Vgl.  auch  1.  7  pr.  D.  41,  4  (Julianus). 

«  S.  275. 

»  Comm.  V  cap.  12  §  13. 
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mit  Wiederergreifung  der  körperlichen  Gewalt  länger  zögern 
darf,  als  wenn  der  Vertreter  gestorben.  Keinesfalls  aber  darf 
sich  der  Besitzer  einer  „Nachlässigkeit''  in  dem  einen  wie  dem 
andern  Falle  schuldig  machen.  Da  mithin  dem  Besitzer  auch 
bei  dem  discedere  des  Vertreters  ein  negligere  nicht  gestattet 
sein  kann,  kann  die  von  Africanus  hervorgehobene  Differenz 
nicht  darin  begründet  sein,  worin  Eindel  sie  sucht. 

Dafs  über  die  Frage  der  Wirkungen  des  discedere  eines 
Repräsentanten  von  dem  für  einen  Anderen  besetzt  gehaltenen 
Grundstück  eine  Kontroverse  bestanden  hat,  wird  aber  völlig 
aufser  Zweifel  gestellt  durch   die   wichtige  und  vielerörterte 
Justinianische  c.  12  C.  h.  t. : 
Ex  libris  Sabinianis  quaestionem  in  divinas  nostri  numinis 
aures  relatam  toUentes  definimus,  ut,  sive  servus  sive  pro- 
curator  vel  colonus  vel  inquilinus  vel  quisquam  alius,   per 
quem  licentia  est  nobis  possidere,  corporaliter  nactam  possed- 
sionem  cujuscunque  rei  eam  dereliquerit  vel  alii  prodiderit, 
desidia  forte  vel  dolo,  ut  locus  aperiatur  alii  eandem  posses- 
sionem  detinere,  nihil  penitus  domino  praejudicium  generetur, 
ne  ex  aliena  malignitate  alienum  damnum  emeigat  .  .  . 
Wenn  die  Worte:  ut  sive  servus  u.  s.  w.  bis  dereliquerit 
mit  Notwendigkeit  auf  das  Vorhandensein  eines  Schulstreites 
über  die  Bedeutung  des  derelinquere  seitens  des  Detentors  hin- 
weisen, so  wird  doch  ebenso  auch  durch  die  fragliche  Stelle 
bewiesen,   dafs  als  Justinianisches  Recht  nunmehr  die  Un- 
Wirksamkeit  des  Abzugs  des  Vertreters  bezüglich  des  Besitzes 
des  Vertretenen  anzusehen  ist 

Der  Umstand,  dafs  erst  Justini  an  die  Frage  der  Wii^- 
samkeit  resp.  Unwirksamkeit  des  discedere  des  Vertreters  in 
einem  unserer  Theorie  entsprechenden  Sinne  zur  endgültigen 
Entscheidung  gebracht  hat,  ist  natürlich  kein  Grund  g^en  die 
Annahme,  dafs  die  Retention  des  Besitzes  auf  Grund  des 
Willens  in  den  richtig  verstandenen  Prinzipien  des  römischen 
Besitzrechts  selbst  begründet  ist.  Die  Eingangsworte  des 
Justinianischen  Gesetzes  geben  uns  in  dieser  Beziehung 
genügenden  Aufschlufs.  Wir  haben  bereits  an  anderer  Stelle 
hervorgehoben,  dafs  die  Anhänger  des  Sabinus  in  Bezug  auf 
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den  Besitzerwerbsakt  sich  hinsichtlich  der  Bedeutung  des  Mo- 
ments thatsächlicher  Macht  insofern  von  den  Proculianem 
unterschieden,  als  sie  jenem  Moment  stärkere  und  sozusagen 
aktivere  Bedeutung  beimaJsen.  Einer  ähnlichen  Erscheinung 
begegnen  wir  auch  hier  in  der  Lehre  von  der  Besitzretention. 
Während  die  Proculianer  dem  Willen  auch  hier  die  ihm  nach 
der  Struktur  des  römischen  Besitzrechts  zukommende  Bedeutung 
nicht  vorenthalten,  kommt  es  den  Sabinianeiii  mehr  auf  das 
Moment  physischer,  wenn  auch  nur  vermittelter  Macht  an. 
In  der  Lehre  vom  Besitzerwerb  ist  man  bereits  zur  Zeit  der 
klassischen  Juristen  zur  Klarheit  und  Sicherheit  über  das  Ver- 
hältnis der  Begriffe  animus,  corpus,  corporalis  apprehensio 
gelangt.  Das  entsprechende  Resultat  für  die  Lehre  von  der 
Besitzfortdauer  in  allen  Beziehungen  zu  erreichen,  ist  erst  am 
Schlüsse  der  römischen  Kechtsentwicklung  gelungen.  Es  hat 
eben  in  dieser  Beziehung  länger  gedauert,  bis  das  den  Prin- 
zipien der  Besitzlehre  entsprechende  Resultat  entwickelt  wurdet 

In  Bezug  auf  das  Vorstehende  ist  über  die  Frage,  was 
nach  Justinianischem  Rechte  Rechtens  sei,  kein  Streit.  Da- 
gegen ist  bezüglich  eines  anderen  Punktes  Einhelligkeit  der 
Meinungen  keineswegs  erzielt  worden. 

Es  fragt  sich,  ob  der  Besitz  eines  Grundstücks,  welches 
vom  Vertreter  freiwillig  oder  unfreiwillig  (wegen  Todes  oder 
Wahnsinns)  verlassen  ist,  durch  Occupation  eines  Dritten  für 
den  Besitzer  verloren  geht,  oder  ob  auf  diesen  Fall  die  Grund- 
sätze des  heimlichen  Besitzerwerbs  in  der  Weise  Anwendung 
finden,  dafs  erst  das  Verhalten  des  Besitzers  nach  erlangter 
Kenntnis  von  der  Occupation  über  die  Frage  des  Besitzverlustes 
entscheidet.    Savigny  glaubt  auch  in  dieser  Beziehung  eine 


^  Dies  ist  selbstverständlich  nicht  so  zu  verstehen,  als  ob  es  Justinian 
darauf  angekommen  sei,  die  aus  theoretisch  erkannten  Prinzipien  folgenden 
praktischen  Sätze  festzustellen.  Eine  solche  Auffassung  würde  ein  krasses 
Mifsverständnis  des  Geistes  Justinianischer  Gesetzgebongsart  enthalten. 
.Justinian  hat  in  c.  12  cit  so  entschieden,  wie  er  es  gethan,  weil  er  so 
za  entscheiden  filr  praktisch  richtig  hielt,  aber  praktisch  doch  nur  inner- 
halb des  Rahmens,  der  durch  die  bewufst  oder  unbewufst  befolgte  Gnmd- 
anffassung  der  römischen  Besitzlehre  bezeichnet  wurde. 

P.  Hirsch,  Sachbeaitserwerb.  80 
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Kontroverse  unter  den  römischen  Juristen  konstatieren  zu 
sollen,  da  der  Schlufs  der  Pap ini aniseben  1.  44  §  2  D.  h.  t, 
ebenso  der  Schluls  der  aus  den  Quästionen  des  Afrieanus 
entnommenen  1.  40  §  1  beweisen  sollen,  dalis  Papinian  und 
Afrieanus  den  Besitzverlust  imter  allen  Umständen  spätestens 
mit  der  Occupation  eines  Dritten  eintreten  lassen,  während 
aus  der  aus  dem  Ediktskommentar  des  Paulus  excerpierten 
1.  3  §  6—9  D.  h.  t.  folge,  dafs  dieser  Jurist  nur  freiwilliges 
Aufgeben  des  Besitzes  und  dejectio  vi  als  Formen  des  Besitz- 
Verlustes  gekannt  habe.  Savigny  meint  weiter,  dafs  die 
c.  12  G.  h.  t.  auch  diese  Kontroverse  im  Sinne  der  retentio 
animo  zur  Entscheidung  gebracht  habe. 

Die  §§  6—9  der  1.  3  cit  sind  interessant  genug,  um  hier 
im  Zusammenhang  wörtlich  citiert  zu  werden: 
In  amittenda  quoque  possessione  affectio  ejus,  qui  possidet 
intuenda  est :  itaque  si  in  fundo  sis  et  tamen  nolis  eum  possi- 
dere,  protinus  amittes  possessionem.    igitur  amitti  et  anim<» 
solo  potest,  quamvis  acquiri   non    potest.    Sed    etsi    animo 
solo  possideas,  licet  alius  in  fundo  sit,  adhuc  tarnen  possides. 
Si  quis  nuntiet  domum  a  latronibus  occupatam  et  dominus 
timore  conterritus  noluerit  accedere,    amisisse  eum   posses- 
sionem placet.    quod  si  servus  vel  colonus,  per  quos  corpore 
possidebam,  decesserint  discesserintve,  animo  retinebo  posses- 
sionem.   Et  si  alii  tradiderim,  amitto  possessionem.    nam  con- 
stat  possidere  nos,  donec  aut  nostra  voluntate  discesserimas 
aut  vi  dejecti  fuerimus. 
Den    von   ihm    in    dieser   Stelle    erkannten   Sinn    eiliält 
Savigny,  indem  er  die  einzelnen  in  der  Stelle  enthaltenen 
Fälle  als  Anwendungen  des  an  die  Spitze  gestellten  Prinzips, 
wonach  beim  Besitzverlust  der  animus  entscheidend  sei,  auf* 
falst  und  diese  Anwendungen  am  Schlufs  der  Stelle  imter  die 
Regel  zusammengefafst  wissen  will,  dafs  der  Besitz  bei  Grund- 
stücken entweder  durch  freiwilligen  Abzug  oder  dejectio  ver- 
loren werde.    Andei's  interpretiert  diese  Stelle  Witte*,  indem 
er  die  Retention  des  Besitzes  nach  Abzug  des  Vertreters  bei 

1  a.  a.  0.  S.  275. 
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gutgläubiger  Occupation  eines  Dritten  in  Abrede  stellt.    Er  liest 
den  Schlufs  f§  9)  nach  Haloander  folgendermalsen : 

Et  si   alii  tradiderint,   amitto   possessionem.    nam   constat 

possidere  nos,  donec  aut  nostra  voluntate  discesserint  aut  vi 

dejecti  fiierint. 
Witte  verhehlt  sich  nicht,  dals  der  mit  nam  constat  . . . 
eingeleitete  Schlufssatz  den  unmittelbar  vorhergehenden  Worten : 
Et  si  alii  tradiderint,  amitto  possessionem  zu  widersprechen 
scheint,  ganz  abgesehen  davon,  dals  auch  die  1.  L  40  §  1,  44 
§  2  nach  Witte  dem  Schlufssatz  der  1.  3  §  9  nicht  ent- 
sprechen. Dieser  Schriftsteller  meint  jedoch,  dafs  Paulus  die 
Begel  des  Schlufssatzes  in  genereller  Form  um  so  eher  habe 
aussprechen  können,  weil  durch  die  Anknüpfung  an  das  unmittel- 
bar Yorhei^ehende  dafür  gesorgt  sei,  dals  ein  Mifsverständnis 
aus  der  allgemeinen  Fassung  des  Schlufssatzes  nicht  hervor- 
gehe. Thatsächlich  knüpfe  der  Schlufssatz  an  das  animo  re- 
tinebo  possessionem  an  und  ergebe  in  dieser  Verbindung  den 
guten  Sinn,  dafs  die  Aufhebung  des  körperlichen  Verhältnisses 
zur  Sache  in  der  Person  des  Kolonen  fbr  sich  allein  nur  unter 
besonderen  Umständen  Besitzverlust  bewirke. 

Abgesehen  davon,  dafs,  wie  Witte  selbst  zugiebt,  bei  seiner 
Interpretation  die  Zusammenstellung  der  Sätze  befremdend  wirkt, 
macht  schon  der  Umstand,  dals  Witte,  um  das  von  ihm  ge- 
suchte Resultat  zu  erreichen,  sich  zu  einer  Emendation  der 
Florentina,  bezw.  der  Adoption  einer  anderen  Lesart,  als  diese 
Handschrift  hat,  entschliefsen  muls,  die  von  ihm  vorgetragene 
Interpretation  nicht  unbedenklich.  Dazu  kommt,  dafs  die  Basi- 
liken den  Text  der  Florentina  direkt  bestätigen,  indem  sie  den 
mit  Et  si  alii  eingeleiteten  Satz  folgendermafsen  wiedergeben  ^ : 

ei  Si  iiXlcif  naqotdwacjj   ancileaa'  vo^%  yoQ  ^  TtQoaiQsau 

Wir  würden  uns  nur  dann  dazu  verstehen  können,  die 
von  Witte  verteidigte  Lesart  anzunehmen,  wenn  der  Text  der 
Florentina  ein  annehmbares  Resultat  überhaupt  nicht  ergäbe. 
Dies  ist  aber  keineswegs  der  Fall.    Allerdings  werden  wir  un- 

»  Vgl.  Rudorff,  Anh.  Nr.  119. 

80* 
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befangen  aus  der  Paulinischen  Stelle,  insbesondere  dem  §  9, 
ein  anderes  Resultat,  als  dais  der  Besitz  nur  durch  freiwillige 
Aufgabe  seitens  des  Besitzers  und  dejectio  vi  verloren  wird, 
nicht  ableiten  können.  Allein  es  fragt  sich  doch,  ob  dieses 
Ergebnis  nicht  vollkommen  richtig  ist  Meischeider*  sucht 
allerdings  den  §  9  mit  denjenigen  Grundsätzen,  welche  er  als 
insbesondere  der  Papini  anischen  1.  44  §  2  zu  Grunde  li^end 
erkennen  will,  in  Übereinstimmung  zu  bringen,  indem  er  leug- 
net, dafs  Paulus  freiwillige  Besitzaufgabe  und  dejectio  vi  als 
einzige  Formen  des  Besitzverlustes  bei  einem  durch  Repräsen- 
tanten vermittelten  Besitz  anerkannt  habe.  Er  stellt  in  Abrede, 
dafe  das  animo  retinebo  possessionem,  welches  den  §  8  schliefst, 
auf  den  Fall  der  Occupation  des  Grundstücks  durch  einen 
Dritten  bezogen  werden  müsse.  Es  mag  zugegeben  werden, 
dais  diese  Auffassung  möglich  ist.  Ansprechender  und  dem 
Zusammenhang  der  Stelle  angemessener  ist  es  aber  doch  wohl, 
wenn  man  annimmt,  dafs  der  Schlufssatz  des  §  8  auch  den 
Besitzverlust  durch  Occupation  eines  Dritten  habe  ausschlieisen 
wollen.  Denn  der  erste  Satz  des  §  8  betrifft  den  Fall,  dafe 
der  Besitzer  nach  erfolgter  Kenntnisnahme  von  der  heimlichen 
Occupation  den  Vertreibungsversuch  unterläfst,  und  lehrt,  dafs 
diese  Unterlassung  den  Besitzverlust  zur  Folge  habe.  Hierin 
liegt,  dafs  die  heimliche  Occupation  selbst  eine  Alteration  der 
Besitzfolgen  nicht  bewirkt.  Wie  nun  aus  den  den  Schlulssatz 
einleitenden  Worten  quod  si  hervorgeht,  enthält  derselbe  eine 
Schlufsfolge  aus  jenem  ersten  Satz.  Mithin  ist  es  kaum  zu 
weit  gegangen,  wenn  man  annimmt,  dafs  auch  den  Worten: 
animo  retinebo  possessionem  die  Auffassung  zu  Grunde  ge* 
legen  habe,  wie  durch  Occupation  eines  Dritten  der  Besitz  des 
Grundstücks  nicht  verloren  gehe.  Wenn  femer  Meischeider 
verneint,  dafs  in  dem  Schlufssatze  des  §  9 :  nam  constat  possi- 
dere  nos,  donec  aut  nostra  voluntate  discesserimus  aut  vi  de- 
jecti  fuerimus  eine  allgemeine,  sämtliche  Fälle  des  Besitzver- 
lustes umfassende  Entscheidung  habe  gegeben  werden  sollen, 
so  wird  er  mit  dieser  Auffassung  weder  dem  ganz  besonders 
wichtigen  Platze  jener  Stelle  am   Schlufs  der    gesamten   Er- 
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örterung  über  die  retentio  animo  bei  Grundstücken,  noch  auch 
der  so  positiven,  in  lapidarer  Kürze  gehaltenen  und  deshalb 
um  so  wirkungsvolleren  Fassung  jenes  Schlufssatzes  gerecht. 
Es  geht  doch  nicht  an,  sich  über  die  Bedeutung  derartiger 
Sätze  durch  eine  geringschätzige  Bemerkung  über  den  Mangel 
an  theoretischer  Begabung  bei  den  römischen  Juristen  hinweg- 
zutäuschen ^ 

Das  Resultat,  zu  welchem  wir  gelangen,  ist  mithin  dies, 
dafs  allerdings,  wie  Savigny  meint,  in  dem  Paulinischen 
Fragment  als  die  einzigen  Fälle  des  Besitzverlusts  an  Grund- 
stücken das  discedere  nostra  voluntate  imd  das  vi  deici 
anerkannt  sind.  Wenn  Africanus  (1.  40  §  1)  lehrt,  dafs 
bereits  das  discedere  des  Vertreters  auch  wider  Willen  des' 
Vertretenen  Besitzverlust  für  den  letzteren  bewirke,  so  ist  es 
klar,  dafs  in  dieser  Beziehung  A  f  r  i  c  a  n  u  s  und  Paulus  nicht 
übereinstimmen.  Was  den  hier  erörterten  Fall  anlangt,  so  kann 
selbstverständlich  die  Meinung  des  Africanus  nur  dahin  ge- 
gangen sein,  dafe  der  Occupant  eines  durch  discedere  des  De- 
tentors leergewordenen  Grundstücks  durch  die  Occupation  Be- 
sitzer werde.  Es  fragt  sich  aber,  ob  Africanus  den  auch 
nach  ihm  bei  Tod  oder  Wahnsinn  des  Vertreters  fortbestehenden 
Besitz  auch  durch  Occupation  eines  Dritten  ohne  Kenntnis  des 
Besitzers  nicht  beendet  sein  lasse.  Bezüglich  der  Papinian- 
ischen  1.  44  §  2  entsteht  diese  Frage  auch  für  den  Fall  des 
einfachen  discedere  des  Repräsentanten. 

Die  1.  44  §  2  D.  h.  t.  mag  hier  im  Zusammenhange  mit 
der  dazu  gehörigen  1.  45  und  dem  Anfangssatz  der  1.  46  Platz 
finden. 

Quibus  explicitis,  cum  de  amittenda  possessione  quaeratur, 
multum  Interesse  dicam,  per  nosmet  ipsos  an  per  alios  pos- 
sideremus:  nam  ejus  quidem,  quod  corpore  nostro  tenere- 
mus,  possessionem  amitti  vel  animo  vel  etiam  corpore,  si 
modo  eo  animo  inde  digressi  fuissemus,   ne  possideremus : 


1  Wir  wollen  hier  noch  einmal  hervorheben,  dafs  wir  zwar  an  die 
theoretischen  Sätze  and  Begründangen  der  römischen  Jaristen  nicht  ge- 
bunden sind,  dafs  wir  aber  nicht  ohne  Rücksicht  auf  die  Umstände  des 
jedesmaligen  FaUes  berechtigt  sind,  dieselben  einfach  bei  Seite  zu 
schieben. 
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eius  vero,  quod  servi  vel  etiam  coloni  corpore  possidetiir, 
non  aliter  amitti  possessionem ,  quam  eam  alius  ingressus 
fiiisset,  eamque  amitti  nobis  quoque  ignorantibus.  illa  quo- 
que  possessionis  amittendae  separatio  est  nam  saltus  hiber- 
nos  et  aestivos,  quorum  possessio  retinetur  animo,  licet  ne- 
que  servum  neque  coloDum  ibi  habeamus,  quamvis  saltus 
proposito  possidendi  fuerit  alius  ingressus,  tamdiu  priorem 
possidere  dictum  est,   quamdiu  possessionem  ab  alio  occu- 

patam  ignoraret 

Papinian  geht  davon  aus,  dals  bezüglich  der  Frage  des 
Besitzverlustes  ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen  unmittel- 
bar und  durch  Vermittelung  von  Dritten  ausgeübtem  Besitze 
zu  konstatieren  sei.  Er  führt  in  dieser  Beziehung  aus,  dals 
der  Verlust  eines  unmittelbar  ausgeübten  Besitzes  bereits  ein- 
trete, wenn  der  Besitzer  mit  der  Besitzaufgabeabsicht  das  Grund- 
stück verlasse.  Die  entsprechende  Frage,  welche  Wirkung  das 
Anheben  des  Besitzes  seitens  des  Vertreters  habe,  beantwortet 
Papinian  nicht  direkt  Die  Antwort  ist  aber  implicite  darin 
enthalten,  dafs  er  lehrt,  wie  durch  Stellvertreter  ausgeübter 
Besitz  nur  durch  Ingression  eines  andern  erlangt  werde.  Das 
blofse  Verlassen  des  Besitzes  seitens  des  Repräsentanten  in  der 
Absicht,  nicht  mehr  den  Besitz  für  den  Vertretenen  auszuüben, 
hat  mithin  keine  Wirkung.  Es  fragt  sich  nur,  was  unter  dem 
ingredi  des  andern  zu  verstehen  sei.  Am  naheliegendsten  ist 
es,  hierunter  Occupation  zu  verstehen,  wie  dies  Windscheid* 
thut  Allein  es  steht  auf  Grund  der  1.  1  §  22  D.  43,  16  fest 
und  wird  von  keiner  Seite  bestritten,  dafis  Dejektion  des  Ver- 
treters seitens  eines  Dritten  den  Verlust  des  Besitzes  bewirkt 
Andererseits  ist,  wie  1.  1  §  42  D.  eod.  tit.  lehrt,  für  den  Be- 
griff der  Dejektion  nicht  erforderlich,  dafs  die  Vertreibung  des 
Besitzers  zugleich  zu  einer  Occupation  des  Grundstücks  durch 
einen  Dritten,  insbesondere  den  Vertreibenden,  geführt  habe. 
Wenngleich  nun  zugegeben  werden  mufs,  dafs  bei  weitem  der 
regelmälsige  Fall  der  Dejektion  derjenige  ist,  bei  welchem  sich 
der  Vertreibende  nicht  hierauf  beschränkt,  sondern  das  Grrund- 


>  Bd.  I  §  157  Anm.  1. 
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stück  zugleich  occupiert,  so  werden  wir  dennoch  Bedenken 
tragen,  anzunehmen,  dafs  Papinian  den  Ausnahmefall  völlig 
aufser  Betracht  gelassen  und  seine  Regel  dahin  habe  formu- 
lieren wollen,  dafs  Verlust  des  durch  einen  Vertreter  ausge- 
übten Besitzes  an  die  Voraussetzung  der  Occupation  durch 
einen  Dritten  geknüpft  sei.  Thatsächlich  bedeutet  ingredi  in 
unserer  Stelle  soviel  wie  Dejektion.  Dafs  die  Worte :  ingressus 
fuisset  nur  die  den  Thatbestand  einer  Dejektion  erfüllende 
Handlung  bedeuten  können,  wird  klar,  wenn  man  erwägt,  dafs, 
wie  wir  oben  gesehen  haben,  damit  eine  Dejektion  als  vor- 
liegend zu  erachten  sei,  es  zu  einem  Eindringen  des  Fremden 
in  das  Grundstück  oder  wenigstens  einem  diesem  sachlich 
gleich  zu  achtenden  Andringen  gekommen  sein  mufs,  falls  nicht 
nachträglich,  d.  h.  wenn  der  Besitzer  vor  dem  Angriff  geflohen, 
das  Grundstück  auch  occupiert  wird.  Andererseits  aber  wird 
man  ohne  weiteres  zugeben,  dafe  der  Begriff  „Ingression"  im 
Sinne  der  1.  44  §  2  cit.  auch  von  der  Occupation  des  Grund- 
stücks verstanden  werden  kann.  Dafs  der  Begriff  der  In- 
gression  in  dem  eben  dargelegten  Sinne  mehrdeutig  ist,  d.  h. 
bald  die  Occupation  eines  fremden  Grundstücks,  bald  die  blofse 
Dejektion  des  Besitzers  ohne  gleichzeitige  Occupation  bedeuten 
kann,  ergeben  die  Quellen.  Während  z.  B.  die  Worte:  in- 
gressus Sit  in  possessionem  in  1.  25  §  2  D.  41 ,  2  offenbar  die 
Occupation  des  Besitztums  bezeichnen,  sind  in  1. 1  §  26  D.  43, 16 
das  ingredi  als  blofses  Einziehen  in  das  Grundstück  und  das 
incipere  possidere  als  eigentlicher  Besitzbeginn,  bezw.  Besitz- 
erwerb getrennte  Begriffe. 

Der  Jurist  will  mithin  sagen:  Der  Verlust  eines  durch 
andere  vermittelten  Besitzes  ist  nicht  denkbar,  ohne  dafs  (non 
aliter  quam  si)  Ingression,  d.  h.  wenigstens  Dejektion  des  Ver- 
treters durch  einen  Dritten  vorliegt,  mag  damit  Occupation 
verbunden  sein  oder  nicht.  Dafe  Occupation  unter  allen  Um- 
ständen genüge,  den  Besitzverlust  zu  bewirken,  läfst  sich  aus 
jenen  Worten  nach  Vorstehendem  keineswegs  folgern.  Liegt 
nun  ein  Fall  der  Dejektion  des  Vertreters  vor,  mithin  des  Be- 
sitzverlustes für  den  Vertretenen,  so  soll  —  so  fährt  der  Jurist 
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weiter  fort,  indem  er  durch  das  Wort  eamque  deutlich  an  das 
Vorhergehende  anknüpft  —  es  auf  die  Kenntnis  des  Vertre- 
tenen nicht  weiter  ankommen.  In  dieser  Beziehung  ei^ebt 
sich  nach  Papinian  ein  zweiter  Unterschied  zwischen  un- 
mittelbar ausgeübtem  imd  vermitteltem  Besitz.  Der  That- 
bestand ,  den  der  Jurist  hier  im  Auge  hat ,  ist  ein  wenig  an- 
ders, und  muüs  es  sein,  damit  der  Unterschied  deutlich  zu  Tage 
tritt.  Während  er  im  Anfange  des  §  2  von  demjenigen  nicht 
vermittelten  Besitze,  den  wir  „corpore  nostro"  ausüben,  spricht, 
hat  er  am  Schlüsse  des  Paragraphen,  wie  sich  aus  der  Hin- 
deutung  auf  die  saltus  aestivi  et  hibemi  ergiebt,  solo  aninio 
retinierten  Besitz  im  Auge,  auch  ist  das  ingredi  hier,  wie  der 
Zusatz:  possidendi  proposito  in  1.  46  D.  h.  t  lehrt,  von  einer 
Occupation  zu  verstehen.  Der  Unterschied,  den  der  Jurist 
meint,  besteht  darin,  dafs  bei  unmittelbar  ausgeübtem  Besitze 
zum  Verlust  desselben  Kenntnis  des  Besitzers  von  der  erfolgten 
Occupation  unter  allen  Umständen  unumgänglich  ist,  während 
dies  bei  vermitteltem  Besitze  nicht  der  Fall  ist  Dadurch,  dals 
der  Jurist  zwei  Unterschiede  hervorhebt,  indem  er  Fälle  heran- 
zieht, deren  Thatbestände  sich  nicht  durchaus  decken,  erklärt 
es  sich,  dafs  er  zur  Bezeichnung  des  entscheidenden  Gesichts- 
punkts für  den  Verlust  vermittelten  Besitzes  den  allgemein  ge- 
haltenen Ausdruck  ingredi  wählt 

Fassen  wir  das  Vorstehende  zusammen,  so  finden  wir  in 
der  Papinianischen  Stelle  ausgesprochen,  dafs  Dejektion 
durch  einen  Dritten,  d.  h.  thatsächliche  Gewaltentziehung, 
jedenfalls  Voraussetzung  des  Verlustes  der  hier  besprochenen 
Besitzart  ist,  keineswegs  aber  mufs  darin  der  Ausdruck  der 
Ansicht  gefunden  werden,  welcher  Bruns  huldigt,  dafs  Occu- 
pation ohne  weiteres  und  in  jedem  Falle  Quelle  des  Besitz- 
verlustes bildet  Zum  mindesten  glauben  wir  für  unsere  Inter- 
pretation die  Anerkennung  in  Anspruch  nehmen  zu  müssen^ 
dafs  sie  möglich  ist  Dann  aber  werden  wir  auch  füglich  an- 
nehmen, dafs  sie  die  richtige  ist,  da  sie  uns  über  die  Unter- 
stellung einer  Kontroverse  zwischen  Papinian  und  Paulus, 
wie  sie  Savigny  behauptet,  hinweghilft.    Mithin  kann  eine 
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solche  Kontroverse  selbstverständlich  auch  nicht  in  c.  12  C.  h.  t. 
ihre  Entscheidung  gefunden  habend 


1  Auf  wesentlich  anderem  Standpunkt  steht  auch  hier  Kniep  S.  75ft* 
Ausgehend  von  der  Erwägung,  dafs  sich  nur  Thatbestände,  welche  sich 
wenigstens  teilweise  decken,  miteinander  vergleichen  lassen,  zieht  er  aus 
der  Thatsache,  dafs  Papinian  einen  Fall  des  freiwilligen  Verlustes  un- 
mittelbar ausgeübten  Besitzes  bespricht,  den  Schlufs,  dafs  er  auch  be- 
zQglich  des  durch  Stellvertreter  ausgeübten  Besitzes  freiwillige  Aufgabe 
desselben  im  Auge  habe,  woraus  sich  für  Kniep  das  Resultat  ergiebt, 
dafs  auch,  wenn  der  Repräsentant  das  Grundstück  durchaus  entsprechend 
dem  Willen  des  Besitzers  verläfst,  der  Besitssverlust  erst  mit  dem  Zeitpunkt 
des  Einzugs  eines  andern  eintrete. 

Dafs  zwei  durchweg  verschiedene  Thatbestände  hier  nicht  verglichen 
sein  können,  mufs  Kniep  sicherlich  zugegeben  werden.  Allein  diese  not- 
wendige Annahme  ist  mit  unserer  Interpretation  durchaus  vertriiglich.  Der 
Gedankengang  der  Stelle  ist,  wie  im  Text  ausgeführt,  eben  der,  dafs 
während  bei  unmittelbar  ausgeübtem  Besitz  der  Abzug  des  Besitzers  allein, 
wenn  er  in  der  Absicht,  den  Besitz  aufzugeben,  geschieht,  den  Besitzverlust 
bewirkt,  die  entsprechende  Absicht  beim  Vertreter,  selbst  wenn  dieser  ihr 
durch  freiwilliges  Verlassen  des  Grundstücks  Ausdruck  giebt,  Wirkungen 
in  Bezug  auf  den  Besitz  des  Vertretenen  nicht  hat,  diese  vielmehr  nur  ein- 
treten, wenn  der  Abzug  des  Repräsentanten  ein  gezwungener  ist,  also  in- 
folge von  Dejektion  erfolgt  Wenn  aber  selbst  die  beiden  Fälle  des  körper- 
lich und  unmittelbar  ausgeübten  und  des  vermittelten  Besitzes  auf  freiwillige 
Besitzaufgabe  zu  beziehen  wären,  so  wäre  dies  doch  sicher  nicht  bezüglich 
des  von  Papinian  schliefslich  noch  besprochenen  Falles  des  animo 
retinierten  unvermittelten  Besitzes  der  Fall.  Schon  das  im  Schlufssatze 
der  1.  46  D.  h.  t  in  Bezug  auf  den  Besitz  gebrauchte  Wort  tolli  deutet 
darauf  hin,  dafs  hier  von  einer  Occupation  wider  Willen  des  Besitzers  die 
Rede  ist  Sodann  aber  scheint  der  Satz,  dafs,  wenn  der  Besitzer  für  einen 
andern  den  Erwerb  eines  leeren  Grundstücks  freigestellt,  der  definitive 
Besitzverlust  von  der  Kenntnisnahme  der  späteren  Occupation  abhängig 
sein  soll,  so  sehr  jeden  inneren  Grundes  zu  entbehren  und  läfst  sich  durch 
allgemeine  Erwägungen  so  wenig  rechtfertigen,  dafs  wir  den  von  Papinian 
besprochenen  Fall  des  Verlustes  animo  retinicrter  possessio  auf  unbefugte 
Occupation  zurückführen  zu  müssen  glauben.  Wir  wissen,  dafs  bezüglich 
der  Frage  der  Perfektion  der  Besitzübertragung  zweifache  Ansicliten 
geltend  gemacht  worden  sind.  Mag  man  nun  Besitzanfgabe  und  Besitz- 
erwerb als  zwei  selbständige  Thatsachen  auflassen  oder  die  erstere  von 
dem  Eintritt  der  letzteren  abhängig  machen,  keineswegs  ist  der  Besitzver- 
lust an  die  Kenntnisnahme  des  Tradenten  von  der  erfolgten  Besetzung 
des  Grundstücks  gebunden.    Die  Occupation  ist  der  äufserste  Zeitpunkt, 
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Was  die  Stellung  des  Africanus  zu  der  hier  erörterten 
Frage  betrifft,  so  glauben  wir  ebenfalls  seine  Ansicht,  abge- 
sehen von  dem  Falle  des  freiwilligen  unbefugten  Abzuges  des 
Vertreters,  in  welchem  Fall  es  übrigens  auch  nach  Africanus 
auf  die  Occupation  eines  Dritten  nicht  ankommt,  da  das  dis- 
cedere  des  Bepräsentanten  ja  nach  1.  40  §  l  an  sich  den  Besitz- 
verlust bewirken  soll,  mit  der  1.  3  D.  cit.  in  Übereinstimmung 
bringen  zu  können.  Wenn  Africanus  seiner  Lehre,  dals 
nicht  der  Tod  des  Vertreters,  sondern  erst  eine  etwaige  Nach- 
lässigkeit des  Vertretenen  in  Wiederherstellung  des  köri)er 
liehen  Bandes  den  Besitzverlust  bewirke,  im  Schlufssatz  der 
1.  40  §  1  die  Beschränkimg:  si  nemo  extraneus  eam  rem  in- 
terim  possederit,  sed  semper  in  hereditate  coloni  manserit  bei- 
fügt, so  will  er  damit  keineswegs  sagen,  dafs  auch  heimliehe 
Occupation  eines  Dritten  den  Besitz  nach  Fortfall  des  Vertre- 
ters jedenfalls  entziehe.    Der  Jurist  hat  in  dieser  Stelle  zwei 


bis  zu  welchem  der  Besitzverlust  als  aufgeschoben  angesehen  werden  kann. 
Die  Begründung,  welche  Kniep  von  seinem  Satze  (S.  83 ff.)  giebt,  beruht 
im  wesentlichen  auf  der  Annahme,  dafs  zu  irgend  einer  Zeit  in  Rom  der 
Satz  gegolten  habe,  der  Besitz  eines  Grundstücks  gehe  durch  bloises 
Verlassen  unter  der  rein  negativen,  von  dem  positiven  Besitzaufgabewillen 
verschiedenen  Absicht,  nicht  zu  dem  Grundstück  zurückzukehren,  verloren. 
Dafs  diese  Annahme  irrtümlich  ist,  ist  oben  bereits  entwickelt  worden. 
Die  von  Kniep  gesuchte  Gleichheit  in  den  vonPapinian  besprochenen 
Fällen  ist  also  keineswegs  vorhanden.  —  Der  zweite  Grund,  den  Kniep  gegen 
die  Beziehung  der  Stelle  auf  unfreiwilligen  Besitzverlust  anführt,  ist  eben- 
sowenig stichhaltig.  Denn,  wie  im  Text  ausgeführt,  widerspricht  der  von 
Papinian  gewählte  Ausdruck  ingredi  nicht  der  Beziehung  auf  den  Fall 
der  D^ektion,  von  welchem  Kniep  sagt,  dafs  er  allein  unfreiwilligen 
Besitzverlust  involviere.  Es  ist  eben  irrtümlich,  dafs  die  Worte :  ingressos 
fuisset  nur  von  Occupation  zu  verstehen  seien.  Schliefslich  aber,  was  das 
letzte  Argument  Knieps  anbetrifft,  ist  hier  von  dem  Falle  des  Besits- 
Verlustes  durch  den  Repräsentanten  selbst  überhaupt  nicht  die  Red&  Die 
Stelle  betri£ft  eben  nur  die  Wirkungen  des  —  freiwilligen  oder  imfrei- 
willigen  —  Verlassens  des  Grundstücks  seitens  des  Vertreters.  Aus  der 
Thatsache,  dafs  die  thatsächliche  Gewalt  dem  Besitzer  auch  durch  seinen 
Repräsentanten  entzogen  werden  kann,  und  hierauf,  wie  allerdings  zn- 
zugeben  ist,  die  kritischen  Worte:  nemo  alius  ingressus  fuisset  nicht 
passen,  können  demnach  Schlüsse  nicht  gezogen  werden.  Gegen  Kniep 
auch  Pininski  II  S.  .54  Anm.  1. 
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verschiedene  Momente  im  Sinne,  einmal  den  Tod  des  Vertre- 
ters, dann  den  Zeitpunkt,  in  welchem  eine  Nachlässigkeit  in 
Wiederherstellung  des  körperlichen  Bandes  als  konstatiert  gelten 
kann.  Der  zweite  Zeitpunkt  soll  entscheidend  sein  fbr  den  Ver- 
lust des  Besitzes.  Für  den  vom  Juristen  gewählten  Fall  ist 
Voraussetzung;  dafs  es  eben  nichts  ist,  als  Nachlässigkeit, 
welche  die  Wiederherstellung  der  thatsächlichen  Gewalt  ver- 
hindert hat,  mit  andern  Worten,  dafs  die  Sache  dem  Zugriff 
des  Besitzers  dauernd  bereit  gelegen  hat^  Hat  in  der  Zwischen- 
zeit ein  anderer  die  Sache  in  Besitz  genommen,  so  kann  ein 
Fall  nicht  weiter  gedacht  werden,  in  welchem  eine  Nachlässig- 
keit im  apisci  possessionem  in  dem  vorher  dargelegten  Sinne 
zu  konstatieren  ist.  Dem  Juristen  kam  es  also  nur  darauf  an, 
klarzulegen,  dafs  die  Inbesitznahme  seitens  eines  extraneus  eine 
Ausnahme  von  seiner  Regel  begründe.  Unter  welchen  Voraus- 
setzungen die  Inbesitznahme  als  erfolgt  anzusehen  sei,  hat  der 
Jurist  dahingestellt  sein  lassen.  Insbesondere  hat  er  nicht  weiter 
erörtert,  ob  zum  Verlust  des  Besitzes  Kenntnis  des  Besitzers 
von  der  erfolgten  Occupation  —  und  dies  ist  ja  der  Kernpunkt 
der  Frage  —  erforderlich  sei  oder  nicht.  Er  hatte  an  dieser 
Stelle  hierzu  aber  auch  keine  Veranlassung^.    An  sich  sprechen 


^  Dies  ist  in  1.  81  §  8  D.  41,  3  mit  den  Worten :  donec  in  eadem 
causa  res  fuerit  wiedergegeben. 

*  Auch  Kniep  S.  48  ff.  ist  auf  Grund  der  1.40  §  1  cit.  der  Ansicht, 
dafs  Occupation  eines  Dritten  den  Besitz  nach  Africanus  sofort  aufhebe. 
Entsprechend  seiner  Lehre,  dafs  negligentia  zwar  den  Besitz  „leer",  aber 
nicht  „verloren^  mache,  sucht  er  vor  aUem  die  Worte:  si  possessionem 
apisci  neglexerit  zu  eliminieren.  Er  meint,  dafs  einmal  die  Worte: 
propter  utilitatem  bis  discesserit,  sodann  die  Worte :  sed  haec  bis  manserit 
zwei  verschiedene  Antworten  auf  die  eingangs  aufgeworfene  Frage  nach 
den  Wirkungen  des  Todes  des  colonus  enthalten.  Die  eine  die  negligentia 
betonende  Antwort  soll  von  Julianus,  die  zweite  von  Africanus  her- 
rühren; die  letztere  will  Kniep  ganz  an  die  Stelle  der  Julianischen 
Antwort  gesetzt  wissen.  Es  kann  hier  dahingestellt  bleiben,  ob  diese 
Darstellung  von  der  Entstehung  des  Fragments  richtig  ist  Nachdem  nun 
aber  die  Kompilatoren  die  Stelle  in  das  Gesetzbuch  aufgenommen  haben, 
und  zwar  so,  wie  sie  jetzt  darin  steht,  kann  nur  angenonunen  werden,  dafs  sie 
die  beiden  mit  sed  eingeleiteten  Sätze  nicht  etwa  als  zwei  gegenseitig  sich 
ausschliefsende  Antworten  auf  die  an  die  Spitze  gestellte  Frage  haben  auf- 
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auch  innere  Gründe  gegen  die  Annahme,  dals  Afrieanus  der 
ihm  von  Savigny  untergelegten  Ansicht  gewesen  sei.  Indem 
Afrieanus  dem  discedere  des  Repräsentanten  die  Folge  des 
Besitzverlustes  für  den  Vertretenen  beilegte,  ist  er  zwar  einer 
irrigen,  auch  gesetzlich  reprobierten  Ansicht  gefolgt,  aber  doch 
einer  Ansicht,  welche,  indem  sie  auf  die  Aufhebung  des  körper- 
lichen Bandes  vor  allem  Gewicht  legt,  der  prinzipiellen  Basis 
nicht  entbehrte.  Nimmt  man  jedoch  mit  ihm  an,  dals  jeden- 
falls Tod  und  Wahnsinn  des  Vertreters  keine  Gründe  sind,  die 
auf  die  Besitzwirkungen  irgend  welchen  Einfluls  haben,  so  er- 
giebt  sich  eine  Sachlage,  welche  vollkommen  derjenigen  adäquat 
ist,  welche  von  den  Römern  bei  unmittelbar  ausgeübtem  Besitz 
als  retentio  auimo  bezeichnet  wird  und  welche  auch  durch 
heimliche  Occupation  eines  Dritten  eine  Alteration  nicht  er- 
fährt Es  liegt  aber  kein  Grund  vor,  bei  dieser  Gleichartigkeit 
beider  Fälle  dieselben  nicht  auch  gleichmäfsig  zu  behandelnd 


gefafst  wissen  wollen.    Das  Gegenteil  hiefse   ihnen  eine  geradezu   unbe- 
greifliche Nachlässigkeit  ansinnen. 

^  Bruns  a.  a.  0.  S.  118  stellt  in  Abrede,  dafs  die  einfache  possessio 
absentis  dem  durch  einen  Vertreter  vermittelt  gewesenen  Besitze  nach  Weg- 
fall desselben  gleichartig  sei.  Er  will,  indem  er  von  dem  discedere  des 
Vertreters  ausgeht,  zwischen  beiden  Fällen  insofern  einen  Unterschied  er- 
kennen, als  der  temporären  Entfernung  des  dominus  nur  die  temporäre 
Entfernung  des  Vertreters  analog  sei,  während  bei  gänzlichem  Abzüge  des 
letzteren  die  Vermittelung  des  Besitzes  ganz  aufgehoben  sei.  Es  habe 
daher  seinen  guten  Grund  gehabt,  wenn  die  Sabinianer  hier  ohne  weiteres 
sofortigen  Verlust  des  Besitzes  angenommen  hätten.  Wenn  nun  auch  das 
Proculianische  Prinzip  der  Fortdauer  sich  damit  rechtfertige,  dafs  der  animus 
des  dominus  fortdauere  und  mit  ihm  die  Möglichkeit  der  Wiederbewältigung 
der  Sache,  so  sei  dies  naturgemäfs  doch  an  die  durch  die  Occupation  eines 
Dritten  gegebene  Zeitschranke  gebunden.  —  Allein  da  diese  Argumentatioo 
sich  im  wesentlichen  darauf  stützt,  dafs  durch  gänzlichen  Abzug  des  Ver- 
treters  die  Vermittelung  des  Besitzes  völlig  aufgehoben  sei,  so  steht  ihr 
die  Erwägung  entgegen,  dafs  ja  auch  im  Falle  des  Todes  oder  Wahnsinn» 
des  Vertreters  gesagt  werden  kann,  die  körperliche  Vermittelung  des  Be- 
sitzes sei  völlig  aufgehoben,  obwohl  doch  nichtsdestoweniger  in  diesen 
Fällen  allgemein,  auch  von  den  Sabinianem,  die  Retention  des  Besitzes  be- 
jaht ist  Sonach  ist  die  sowohl  im  Falle  des  Todes  als  des  Wahnsinns 
als  endlich  des  unbefugten  Abzugs  des  Vertreters  stattfindende  totale  Auf- 
hebung des  körperlichen  Bandes  keineswegs  geeignet,  einen  prinzipiellen 
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Bei  alledem  kann  nicht  geleugnet  werden,  dafs  nicht  ohne 
eine  gewisse  Schwierigkeit  die  Worte  der  1.  40  §  1  cit.:  (si 
res)  semper  in  hereditate  coloni  manserit  von  einem  Falle  zu 
verstehen  sind,  bei  welchem  ein  Dritter,  wenn  auch  ohne  Wissen 
des  Besitzers,  die  Sache  in  seine  Detention  genommen  hat.    Hält 
man  diese  Schwierigkeit  für  so  überwiegend,   dals  man  trotz 
der  oben  vorgebrachten  Argumente  sich  der  Ansicht  Sa vignys 
bezüglich  der  Kontroverse  zwischen  Africanus  und  Paulus 
anschliefsen  zu  müssen  meint,  so  wird  man  andererseits  sicher 
mit  Savigny  annehmen  müssen,  dals  diese  Kontroverse  in 
der  c.  12  C.  h.  t  in  dem  prinzipiell   richtigen  Paul- 
inischen Sinne  ihre  Entscheidung  gefunden  bat.     Für  die  An- 
sicht, dals  nach  Emanation  der  c.  12  C.  h.  t  einer  heimlichen 
Occupation  keinerlei  Wirkungen  in  Bezug  auf  das  Besitzver- 
hältnis beigelegt   werden  können,   sprechen   insbesondere  die 
Worte:   alii  prodiderit,  ut  locus  aperiatur  alii  eandem  posses- 
sionem  detinere  einerseits,  sowie  die  Worte:  nihil  penitus  do- 
mino  praejudicium  generetur  andererseits  ^    Jedenfalls  werden 
wir  uns  demnach  mit  Meischeider^  Randa®,   Arndts*, 
Windscheid^  u.  a.  mehr  dahin  entscheiden,  dafs  nach  dem 
Rechte  Justinians  heimliche  Occupation  eines  Dritten  auch 
mittelbar  ausgeübten,  durch  den  Vertreter  verlassenen  Besitz 
nicht  entziehe.    Die  Rechtslage  ist  hier  vielmehr  keine  andere, 
als  bei  der  einfachen  possessio  absentis.    Hat  der  Besitzer  von 
der    heimlichen  Occupation    seines  Grundstücks   durch    einen 
Dritten  Kenntnis  erhalten ,  so  entscheidet  sein  Verhalten ,   ob 
der  Besitz  verloren  ist  oder  nicht.    Versäumt  er  einen  Ver- 
treibungsversuch (ohne  statt  eines  solchen  den  Rechtsweg  zu 
beschreiten),  so  hat  er  den  Besitz  verloren.    Bleibt  sein  Ver- 


Unterschied zwischen  der  einfachen  possessio  absentis  und  dem  hier  er- 
örterten FaUe  zu  bilden.  Andernfalls  hätte  jene  Thatsache  in  allen  Fällen 
bestimmend  sein  müssen. 

^  Dies  wird  von  Bruns  (S.  118  und  117)  nicht  genügend  gewUrdigt. 

•  a.  a.  0.  S.  350. 

«  a.  a.  0.  §  23  Anm.  7. 

*  Fand.  I  §  143  Anra.  1. 
•^  a.  a.  0.  §  157  Anm.  4. 
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treibungsversuch  fruchtlos,  so  gilt  er  als  vi  dejectus,  es  bleiben 
ihm  jedoch  possessorische  Kechtsbehelfe,  um  sich  die  thatsäch- 
liehe  Gewalt  der  ihm  entzogenen  Sache  wieder  zu  verschaffen; 
vor  seiner  Kenntnis  ist  sein  Besitz  nicht  alteriert*. 

Die  Occupation  eines  durch  Vertreter  des  eigentlichen  Be- 
sitzers detinierten  Grundstücks  kann  aber  aulser  durch  gewalt- 
same Vertreibung  des  Repräsentanten  oder  Besetzung  des  vom 
Repräsentanten  verlassenen  leerstehenden  Besitztums  nach  un- 
befugtem Abzüge  des  Vertreters  auch  in  der  Weise  erfolgen, 
dafs  der  Vertreter  den  Besitz  treulos  einem  Dritten  ttbergiebt. 
Auch  hier  ist  bestritten,  welche  Folgen  sich  fUr  den  Besitzer 
ergeben.  Sowohl  Bruns  als  Jhering  lehren,  dafis  in  dem 
vorausgesetzten  Falle  der  Besitz  verloren  werde.  Für  Bruns 
liegt  der  Fall  nicht  anders,  als  da,  wo  der  Vertreter  durch 
Nachlässigkeit  den  Besitz  dem  Eingriff  des  extraneus  frei- 
gemacht hat^.  Er  bejaht  die  Frage  des  Besitzerwerbs  durch 
den  letzteren.  Das  Wesentliche  ist  ihm  nicht  sowohl  die  Tra- 
dition durch  den  Repräsentanten,  als  vielmehr  die  Gewaltent- 
ziehung durch  den  Dritten^.  Auf  anderem  Standpunkt  steht 
dagegen  Jhering*.  Er  interpretiert  die  oben  besprochenen 
1.  44  §  2  (Papinian)  und  1.  40  §  1  (Africanus)  dahin, 
dafs  in  ihnen  der  Verlust  des  Besitzes  im  Falle  der  treulosen 
Übergabe  des  Grundstücks  seitens  des  Vertreters  an  einen 
Dritten  ausgesprochen  sei.  Da  es  nun  in  diesem  Falle  ein 
possessorisches  Rechtsmittel  im  alten  Rechte  nicht  gegeben 
habe,  sei  die  so  vorhanden  gewesene  Lücke  durch  Justinian 
ausgefüllt  worden,  welcher  in  c.  12  G.  h.  t.  dem  Besitzer  das 
int  unde  vi  gewährt  habe. 


^  Pininski  I  S.  209  Anm.  4  lehrt,  dafs  zwar  ein  dritter  Occapant 
den  Besitz  nicht  sofort  erwerbe,  aber  doch  dann,  wenn  er  l&ngere  Zeit  sich 
als  der  Herr  des  Grundstücks  benehme ,  wo  denn  auch  immer  auf  aeiten 
des  früheren  Besitzers  ein  negligere  possessionem  apisci  vorliege.  Wir 
haben  aber  oben  schon  ausgeführt,  dafs  es  willkürlidi  ist,  allein  dar- 
aus, dafs  der  Occupant  längere  Zeit  ungestört  bleibt,  eine  Nachlissigkeit 
des  Besitzers,  die  den  Besitzverlust  bewirke,  abzuleiten. 

«  S.  109. 

•  Anderer  Ansicht  Bruns,  Jahrb.  f.  gem.  R.  IV  S.  43. 

*  Gr.  des  Besitzessch.  S.  114—117. 
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Insofern  beide  Schriftsteller  ihrer  Argumentation  diejenige 
Interpretation  der  1.  44  §  2  D.  h.  t.  zu  Grunde  legen,  nach 
welcher  aufser  den  in  1.  3  §  9  D.  h.  t.  anerkannten  Formen 
des  Besitzverlustes,  nämlich  dem  discedere  nostra  voluntate 
und  dem  deici  vi,  der  durch  SteDvertreter  vermittelte  Besitz 
auch  durch  Occupation  seitens  eines  Dritten  verloren  gehe, 
stehen  ihnen  alle  diejenigen  Gründe  entgegen,  welche  wir  oben 
gegen  jene  Ausle^ng  der  citierten  Stelle  angeführt  haben. 
Insbesondere  bedarf  es  keiner  besonderen  Hervorhebung,  dafe 
keine  Gründe  in  der  Stelle  zu  finden  sind ,  welche  gerade  für 
die  Annahme,  der  Besitz  gehe  durch  treulose  Übergabe  seitens 
des  Vertreters  verloren,  sprechen,  ohne  zugleich  den  oben  be- 
sprochenen Fall  der  heimlichen  Occupation  nach  Abzug  des  Keprä- 
sentanten  zu  umfassen.  Einen  positiven  Beweis  für  die  Thatsache, 
dais  treulose  Übergabe  des  Besitztums  seitens  des  Vertreters 
den  Besitz  nicht  alteriert,  finden  wir  aber  in  1.  25  §  1  D.  h.  t., 
woselbst  die  retentio  animo  possessionis  auch  für  den  Fall  be- 
jaht wird,  dafs  die  Vertreter  alii  locent,  d.  h.,  wie  diese  Worte 
füglich  interpretiert  werden  müssen^,   auf  Grund  eines  über 


1  Vgl. oben S. 462.  Arndts  §  143  Anm.  1,  welchem  Pininski  US. 94 
Anm.  beitritt,  will  1.  25  §  1  cit  von  dem  FaU  verstehen^  dafs  der  Stell- 
vertreter nur  die  Detention  einem  andern  überläfst,  der  Pächter  unter- 
verpachtet. AUein  dieser  Annahme  widerspricht  die  Gleichstellung  des 
„alii  locent''  in  dem  citierten  Fragment  mit  dem  „si  moriantur"  imd  „fiirere 
incipiant'^.  Tod  und  Wahnsinn  des  Repräsentanten  sind  Grunde,  welche 
die  Fortsetzung  des  Repräsentationsverhältnisses  auf  immer  unmöglich 
machen.  Darin,  dafs  trotzdem  der  Besitz  fortdauert,  liegt  das  eigentlich 
charakteristische  der  1.  25  cit  Unter  diesen'  Umständen  geht  es  gewifs 
nicht  an,  die  Worte :  alii  locent  von  einem  Falle  zu  verstehen,  in  welchem 
die  Fortdauer  des  Besitzes  schliefslich  auch  dem  oberflächlichen  Urteil 
nichts  Auffallendes  bieten  kann.  So  aber  liegt  es,  wenn  in  1.  25  cit  nur 
an  eine  Unterverpachtung  gedacht  wäre.  Denn  da  der  Unterpächter  doch 
nur  für  den  Repräsentanten  des  Besitzers  detinieren  will,  so  ist,  wenn  der 
Vertreter  selbst  nichts  sein  will,  als  Vertreter,  die  Fortdauer  des  Besitzes 
Bchliefslich  die  natürlichste  Sache  von  der  Welt,  etwas  was  mit  der  retentio 
animo  possessionis  in  den  Fällen  des  Todes  des  Vertreters  und  seines 
Verfalls  in  Wahnsinn  gamicht  verglichen  werden  kann.  Anders  dürfte  es 
bezüglich  der  1.  80  §  6  D.  h.  t  stehen.  Hier  mag  an  einen  Fall  gedacht 
sein,  „wo  in  dem  Hingeben  in  weitere  Detention  keine  evidente  Pflicht- 
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das  Besitztum   treulos  abgeschlossenen  Mietvertrages  die  Gre- 
walt  über  dasselbe  einem  Dritten  einräumen. 

Soviel  mufs  allerdings  eingeräumt  werden,   dab  der  Satz 
von  der  Wirkungslosigkeit  treuloser  Übergabe  seitens  des  De- 
tentors nicht  unbestritten  geblieben  ist.     Wenn  Africanus 
in  1.  40  §  1  D.  h.  t.  dem  blofeen  discedere  des  Repräsentanten 
die  Wirkung  des  Besitzverlustes  zuschreibt,  wenn  diese  Auf- 
fassung demgemäfs,   wie  bereits  hervorgehoben,    auch  durch 
Occupation  treulos  verlassenen  Besitzes  Besitz  entstehen  lassen 
mufs,  so  mufs  hiemach  auch  diese  Wirkung  als  eingetreten 
gelten,   wenn  Verlassen  des  Grundstücks  seitens  des  Detentors 
und   Einzug   seitens    eines    andern    zeitlich    und   kausal    zu- 
sammentreffen.   Weitere  Belegstellen  für  das  Bestehen  dieser 
Kontroverse    sind    dagegen    nicht    aufzufinden.     Insbesondere 
meinen  wir,  dafs  diejenigen  Codexstellen,  in  welchen  man  den 
Ausdruck  des  Satzes,  dafs  die  von  einem  Detentor  rechtswidrig 
vorgenommene  Übergabe  dem  Nehmer  juristischen  Besitz   zu 
verschaffen  im  stände  sei,  hat  finden  wollen,  nicht  notwendig  in 
diesem  Sinne  verstanden  werden  müssen.    Von  den  in  dieser 
Beziehung  angeführten  Stellen^  betrifft  c.  1  C.  4,  51  die  Ver- 
äufserung  von  Sklaven  und  auch  c.  10  §  1  C.  4,  26  scheint 
Mobillen  im  Sinne   zu  haben.    Von   den   zweifellos  sich   auf 
Immobilien  beziehenden  Konstitutionen   braucht   insbesondere 
c.  5  C.  4,  51   keineswegs  auf  einen  Besitz  auf  Grund  rechts- 
widriger Übergabe  gedeutet  zu  werden.    Der  Vater  des  Pe- 
tenten hatte  nach  Emanzipation  des  letzteren  ein  diesem  ge- 
höriges Grundstück  ohne  dessen  Zustimmung  verkauft    Dio- 
de ti  an  reskribiert,    dafs   der  Petent,   wenn   er  nicht  Erbe 
seines  Vaters  geworden  sei,  und  der  Gegner  auch  nicht  Er- 
sitzung einwenden  könne,   den  fundus  zu  vindideren  in  der 
Lage  sei.    Allerdings  geht  hierbei  der  Kaiser  davon  aus,   dafs 


Widrigkeit,  folglich  kein  Sich-Anmafsen  des  Besitzes  enthalten  ist"^,  Pininski 
a.  a.  0.  Wenigstens  spricht  hierfür  die  ZosammensteUang  mit  Comroodat 
und  Depositum,  d.  h.  von  Geschäften  über  Mobilien  mit  der  Verpacbtniig 
einer  unbeweglichen  Sache. 

'  Vgl.  Esmarch  S.  36;  Pininski  Bd.  II  S.  34—8.5. 
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der  Gegner  Besitzer  gewesen  sei.    Aber  muls  er  Besitzer  auf 
Grund  einer  Übergabe  geworden  sein?   Kann  der  Fall  nicht 
auch  so  liegen ,  dafs  der  Käufer  auf  Grund  des  Kaufes  per  se 
in  den  leerstehenden  Besitz  gelangt  ist,  ohne  dafs  clandestina 
possessio  vorliegt,  so  wenn  der  frühere  Besitzer  von  der  Occu- 
pation  erfährt  und,  sich  die  thatsächliche  Gewalt  wieder  zu  ver- 
schaffen, verabsäumt  hat?    Ebensowenig  ist  c.  3  G.  7,  33  be* 
weisend.    Der  Umstand,  dafs  die  hier  besprochenen  Weinberge,, 
welche  die  Mutter  des  Petenten  in  dotem  gegeben  hat,  im 
Eigentum  des  Petenten  gestanden  haben,  läfst  doch  nicht  niit 
Notwendigkeit  darauf  schlieüsen,  dals  er  auch  Besitzer  gewesen 
sei,  und  c  2  G.  7,  38  spricht  eher  gegen  den  Satz,  welchen 
man   in   dieser  Stelle   hat  finden  wollen,   als  für  denselben, 
denn  das  Verhältnis  des  neuen  Erwerbers,   welchem  der  De- 
tentor die   von   ihm  innegehabte  Sache   widerrechtlich  über- 
geben, wird  als  detinere  und  nicht  als  possidere  bezeichnete 
Alle  Zweifel  aber,    welche  bezüglich  des  Rechtszustandes 
bis  Justinian  etwa  obwalten  könnten,  werden  für  die  Zeit 
nach  532  durch  c.  12  C.  7,  32  ausgeschlossen,  welche  in  ihrer 
allgemeinen  Fassung   die    Paulinische    Lehre   bezüglich  der 
hier  erörterten  Frage   zum  Ausdruck   gebracht  hat     Gerade 
das  eben  ist  es,  was  Jhering  leugnet,  indem  er  die  c.  12  cit. 
nur  dahin  verstanden  wiften  will,  dafs  durch  sie  ein  posses- 
sorisches Rechtsmittel  zur  Wiedererlangung  des  verlorenen  Be- 
sitzes eingeführt  sei.    Dafs  diese  Ansicht  falsch  ist,   kann  gar 
nicht  in  Zweifel  gezogen  werden.    Bruns^  hat  völlig  über- 
zeugend ausgeführt,  dafs,  indem  das  Gesetz  für  die  beiden 
Fälle: 

dereliquerit  vel  alii  prodiderit 
nur  die  eine  Folge: 

nihil  penitus  praejudicii  generetur 
angeordnet  hat,  für  den  Fall  des  alii  prodere  nichts  anderes 
gelten  kann,  als  für  das  derelinquere,  und  dafs,  da  das  dere- 

^  Mit  der  Beweiskraft  dieser  Stellen  iu  dem  im  Text  gedachten  Sinne 
fällt  jedes  Bedenken,  welches  man  aus  denselben  gegen  die  herrschende 
Aaslegong  der  vielumstrittenen  c.  5  G.  h.  t.  hat  ableiten  wollen. 

«  ßesitzkl.  S.  110—112. 

P.  Hirsch,  .Sachbesitzerwerb.  31 
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linquere  nur  das  einfache  Verlassen  bedeutet,  womit  an  ach 
eine  Besitzklage  mangels  eines  passiv  Legitimierten  gar  nicht 
zu  vereinigen  ist,  auch  für  das  alii  prodere  eine  Klage  nicht 
eingefOhrt  sein  kann.  Wir  glauben,  in  dieser  Beziehung  ledig- 
lich auf  die  Ausführungen  von  Bruns  verweisen  zu  sollen. 

Die  c.  12  C.  h.  t.,  welche  sonach  nicht  fbr  die  Jheri  ngsche 
Ansicht  verwendet  werden  kann,  ergiebt  aber  aus  folgenden 
Gründen  für  unsere  Theorie  ein  positives  Argument.  Abhängig 
ist  ihre  Erheblichkeit  für  die  hier  besprochene  Frage  von  der 
Bedeutung,  welche  man  dem  in  dieser  SteUe  erwähnten  alii 
prodere  beimüst  Wir  meinen  nun,  dals  unter  dem  alii  prodere 
jedes  treulose  Freigeben  des  Grundstücks  an  einen  Dritten, 
jedes  Verfahren,  durch  welches  dem  Dritten  seitens  des  Deten- 
tors absichtlich  das  Grundstück  in  die  Hände  gespielt  wird,  zu 
verstehen  ist  Unerheblich  ist,  ob  die  Preisgabe  des  Grund- 
stücks und  die  Gewalterlangung  durch  den  Dritten  in  einem 
Moment  zusammenfallen  —  der  gewöhnliche  und  gleichsam 
paradigmatische  Vorgang  der  Tradition  —  oder  ob  der  Dritte 
im  Einverständnis  mit  dem  Detentor,  welcher  vorher  das  Grund- 
stück geräumt  hat,  dasselbe  bezieht  —  derjenige  Fall  der  Tra- 
dition, bei  welchem  Übergabe-  und  Annahmeerklärung  zeitlich 
auseinanderfallen,  —  oder  endlich,  ob  der  Detentor  das  Grund- 
stück  ohne  Einverständnis  mit  dem  Dritten,  wenn  nur  in  der 
Absicht,  demselben  die  Gewalterlangung  zu  ermöglichen,  räumt, 
in  welchem  letzteren  Fall  wir  es  mit  einem  Traditionsvorgang 
allerdings  nicht  zu  thun  haben.  In  allen  diesen  Fällen  ist  c^in  alii 
prodere  im  Sinne  der  c.  12  cit  zu  erkennen.  Wenn  nun,  wie 
bemerkt,  das  nihil  penitus  domino  praejudicium  generetur  nur 
von  gänzlicher  Wirkungslosigkeit  des  Akts  für  die  Besitzver- 
hältnisse verstanden  werden  kann,  so  ist  insbesondere  auch  die 
Übergabe  des  Grundstücks  an  den  Dritten  ohne  jeden  Einfluis 
auf  die  Besitzwirkungen,  der  Dritte  wird  also  nicht  Besitzer. 
Soviel  ist  allerdings  zuzugeben,  dafe  die  Vorschrift  der  c.  12 
cit  übrigens  nur  die  Bedeutung  hat,  daTs  durch  sie  die  Mög- 
lichkeit einer  Tradition  der  Sache  durch  den  Bepräsentanten 
ausgeschlossen  ist  Sie  reicht  an  sich  nicht  soweit,  dafe  die 
Vernichtung  des  Besitzes  des  Vertretenen  auf  Grund  der  Über- 
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gäbe  seitens  des  Detentors  überhaupt  als  unmöglich  ange- 
sehen werden  mufs.  Dennoch  aber  folgt,  wenngleich  nicht  zu 
bestreiten  ist,  dafe,  wie  Fitting'  und  Pininski'  meinen, 
in  dem  citierten  justinianischen  Gesetz  nur  gesagt  ist,  dafs 
die  Handlung  des  Stellvertreters  selbst  in  Ansehung  des  Be- 
sitzverlustes und  Besitzerwerbes  aulser  Betracht  bleiben  solle, 
hieraus,  sofern  es  sich  um  Immobiliarbesitz  handelt,  immerhin 
noch  nicht,  dai's  der  Dritte  auch  im  Falle  des  Vorliegens  der 
zur  Occupation  notwendigen  Thatbestandsmomente  Besitzer 
werde.  Denn  der  Repräsentant,  welcher  eigenmächtig  das 
von  ihm  innegehabte  Grundstück  an  einen  Fremden  weiter- 
giebt,  handelt,  indem  er  dies  thut,  eben  nicht  als  Repräsentant. 
Er  verliert  diese  Eigenschaft  durch  das  alii  possessionem  pro- 
dere,  und  somit  liegt  im  Verhältnis  des  Dritten  zum  eigent- 
lichen Besitzer  die  Sache  nicht  anders,  als  wenn  jener  ein  solo 
animo  ohne  Repräsentanten  retiniertes  Grundstück  occupiert 
hätte.  Damit  durch  die  Occupation,  auf  welche  Weise  sie  auch 
geschehen  mag,  der  frühere  Besitz  verwirkt  werde,  ist  jeden- 
falls Kenntnisnahme  des  Besitzers  von  der  erfolgten  Occupation 
nötig.  Sein  demnächstiges  Verhalten  entscheidet  dann  über 
die  Besitzfrage*. 

Eine  besondere  Stellung  in  unserer  Frage  nimmt  Witte* 
ein,  indem  er,  vollkommen  konform  seiner  Auffassung,  dafs 
gegenüber  dem  gutgläubigen  Occupanten  der  Wille  des  Be- 
sitzers nicht  die  Kraft  habe,  den  Besitz  zu  retinieren,  im  Falle 
treuloser  Übergabe  seitens  des  Vertreters  den  gutgläubigen 
Erwerber  Besitzer  werden  und  sonach  den  bisherigen  possessor 
den  Besitz  verlieren  lädst.  Wir  haben  bereits  oben  ausgeführt, 
dafs  kein  Grund  vorliegt,  die  retinierende  Kraft  des  Besitz- 
willens auf  den  Fall  der  schlechtgläubigen  heimlichen  Occu- 
pation seitens  eines  Dritten  zu  beschränken.  Das  entsprechende 
mufs  aber  auch  hier  gelten.  Denn  im  Verhältnis  des  Occu- 
panten zum  possessor  verschlägt  es  nichts,  ob  der  erstere  seine 

»  Zeitschr.  f.  H.-R.  Bd.  XVm  S.  338. 
»  Bd.  n  S.  89. 

>  Vgl.  aach  Windscheid  I  §  157  Anm.  4. 
*  a.  a.  0. 
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Meinung,  zum  Besitzerwerbe  befugt  zu  sein,  irrtoinlich  aus 
einer  sich  äuüserlich  als  Tradition  darstellenden  Handlung  eines 
Vertreters  oder  aus  anderen  Thatsachen  ableitet 

Indem  wir  sonach  diejenigen  Aufifassungen  verwerfen,  welche 
mit  gewissen  Beschränkungen  oder  ohne  solche  den  Besitzver- 
lust mit  der  Thatsache  der  treulosen  Übergabe  seitens  des  Ver- 
treters eintreten  lassen,  bejahen  wir  die  Betention  des  Beätzes 
in  dem  vorausgesetzten  Falle  mit  aller  Entschiedenheit 


Der  unrichtige  Satz,  daTs  Occupation  eines  Dritten  unt^ 

allen  Umständen  den  mittelbar  ausgeübten  Besitz  zerstöre,  ist 

es   auch,   welcher  Bruns^    das  Material  zur  Erklärung  der 

vielbesprochenen  c.  11  C.  8,  4  liefert. 

Die  Stelle  lautet: 

Cum  quaerebatur  inter  Illyricianam  advocationem ,  quid  fieri 

oporteret  propter  eos,  qui  vacuam  possessionem  absentium 

sine  iudiciali  sententia  detinuerunt,  quia  veteres  leges  nee 

unde  vi  interdictum  nee  quod  vi  aut  clam  vel  aüam  quan- 

dam  actionem  ad  recipiendam  talem  possessionem  definiebant, 

violentia  in  ablatam  possessionem  minime  praecedente  nisi 

domino  tantummodo  in  rem  actionem  exercere  permittentes: 

nos sancimus  talem  possessorem  ut  praedonem  in- 

tellegi  et  generali  iurisdictione  ea  teneri,  quae  pro  resti- 
tuenda  possessione  contra  hujusmodi  personas  veteribus  de- 
elarata  est  legibus .... 
Bruns  versteht  die  vacua  possessio  absentium  von  denyenigen 
Falle,  dafs  der  Besitzer  einen  Repräsentanten  bestellt  und 
dieser  sich  unbefugterweise  entfernt  hat'.  Wir  wissen,  dals 
nach  Bruns  scher  Auffassung  in  diesem  Falle  durch  Occu- 
pation des  Grundstücks  seitens  eines  Dritten  der  Besitz 
des  Abwesenden  verloren  geht  Da  nach  unserer  eben  dar- 
gelegten Ansicht  der  von  Bruns  der  c.   11   dt.  supponierte 


'  a.  a.  0.  S.  120  ff. 
2  a.  a.  0.  S.  121. 
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Fall  sich  keineswegs  von  dem  Falle  heimlicher  Occupation 
eines  lediglich  animo  retinierten  Grundstücks  unterscheidet,  ist 
jedenfalls  die  von  Bruns  gewollte  Beschränkung  in  der  Inter- 
pretation der  c.  11  zu  verwerfen. 

Darin  ist  jedoch  Bruns  und  Pininski\  ebenso  Kniep^ 
und  Jhering^  beizutreten,  dafs  vacua  possessio  absentium  nur 
von  noch  bestehendem  Besitze  verstanden  werden  kann.    Sa- 
vigny  und  Windscheid*  stellen  dies  in  Abrede  und  wollen, 
indem  sie  vornehmlich  die  Worte :  vacua  possessio  betonen,  die 
Stelle   von  einem   Thatbestand    verstehen,    bei    welchem   das 
Grundstück  bereits  bei   der  Occupation  durch  den  Dritten  be- 
sitzlos ist.    Dafs  diese  Auffassung  unrichtig  ist,  haben  Bruns 
und  J bering   vollkommen   überzeugend   nachgewiesen.     Der 
Begriff  der  vacua  possessio  kann  allerdings,  wie  dies  z.  B.  in 
1.  4  §  22  D.  41,  3  der  Fall  ist,   den  Zustand  der  Besitzlosig- 
keit bedeuten.    Er  kann  aber  auch  die  Bedeutung  bloüser  Be- 
sitzleerheit haben.    Dafs  er  diese  Bedeutung  in  der  c.  11  cit 
habe,  wird  durch  den  Zusatz  absentium  aufser  Zweifel  gestellt 
Die  weitere  Frage  ist,  ob  in  dem  Zustand  der  Besitzleerheit 
in  dem  hier  vorausgesetzten  Falle  durch  die  Occupation  des 
Dritten  eine  Änderung  bewirkt  werde.    Wir  haben  oben  be- 
reits nachgewiesen,   dafs  der  Besitz  eines  Abwesenden,  mag 
derselbe  von  Anfang   an  animo   retiniert   gewesen  sein,  oder 
mag  der  auf  dem  Grundstück  befindlich  gewesene  Stellvertreter 
dasselbe  verlassen  haben,  durch  die  Occupation  eines  Dritten 
für  den  Abwesenden  nicht  verloren  und  ftlr  den  Occupanten 
nicht  erworben  wird,   es  sei   denn,  dafs  eine  Auflassung  des 
Besitzwillens  nach  1.  87   §  1  D.  41,  3  vorläge.    Dafs  diesen 
Fall  Justini  an   in  der  hier  in  Rede  stehenden  Konstitution 
nicht  hat  treffen  wollen,  kann  nicht  wohl  bezweifelt  werden. 
Gegen   diese   Annahme   würde   das    wesentlichste    der   gegen 
Savignys   Auffassung    angeführten   Argumente    ins  Gewicht 
fidlen,  nämlich  die  Unmöglichkeit  eines  Besitzschutzmittels  bei 


1  Bd.  I  8.  206. 

■  S.  465. 

»  Gr.  d.  Bes.  S.  120  ff. 

*  §  160  Anm.  1. 
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willentlich  verlassenem  Besitz.  Dieser  Gesichtspunkt  ist  denn 
auch  gegen  die  von  Pininski^  vertretene  Ansicht,  welche 
der  soeben  reprobierten  sehr  ähnlich  ist,  entscheidend.  Aach 
Pininski  verkennt  nicht,  dafe  der  Besitz  bei  dem  That- 
bestand  der  c.  1 1  cit  unmöglich  bereits  vor  der  fremden  Oceu- 
pation  verloren  gegangen  sein  kann.  Er  meint  aber,  dafe  der 
Verlust  durch  das  Einziehen  des  fremden  Occupanten  und  auf 
Grund  desselben  insofern  eintrete,  als  in  der  Unthätigkeit  des 
Besitzers  gerade  im  Falle  des  Einzugs  eines  andern,  d.  h.  unter 
Umständen,  bei  welchen  man  ein  Hervortreten  des  Besitzers 
hätte  erwarten  sollen,  eine  Erklärung  des  Besitzaufgabewillens 
zu  erblicken  sei.  Pininski  erkennt  selbst,  welcher  Wider- 
spruch darin  liegt,  den  Besitzverlust  auf  den  animus  (die 
Negligenz)  des  Besitzers  zurückzuführen  und  demselben  nichts- 
destoweniger ein  Besitzschutzmittel  beizulegen,  tröstet  sich  aber 
damit,  dafs  der  Kaiser,  wie  es  scheine,  sich  durch  die  Er- 
wägung habe  leiten  lassen,  dafs  der  Besitzverlust  doch  wenig- 
stens auch  durch  die  unrechtmälsige  Occupation  herbeigeführt 
werde.  Es  leuchtet  ein,  dafs  diese  Erklärung  nicht  befriedigen 
kann.  Entscheidend  muls  das  Prinzip  des  Besitzverlustes  sein, 
und  dieses  liegt  auch  nach  Pininski  im  animus.  Dieser 
Schriftsteller  gelangt  zu  seiner  Erklärung  nur,  weil  er  nicht 
genttgend  berücksichtigt,  worauf  schon  mehrfach  hingedeutet 
wurde,  dafs  ein  bloCses  sich  längere  Zeit  als  Herr  Benehmen 
mit  der  Negligenz  absolut  nicht  ohne  weiteres  zusammenfillt 
Die  Negligenz  mufs  vielmehr  selbständig  festgestellt  werden, 
und  sie  ist  das  eigentlich  Entscheidende.  Die  unrechtmäßige 
Occupation  ist  bei  dieser  Auffassung  nur  der  äullsere  Vorgang, 
der  die  Negligenz  in  die  Erscheinung  treten  läist. 

Wir  verstehen  demnach  vacua  poss.  absentium  von  einem  Zu- 
stand der  besessenen  Sache,  in  welchem  sie  weder  der  Besitzer  noch 
ein  Stellvertreter  desselben  körperlich  detiniert  (retentio  animo), 
sei  es,  dafe  ein  von  dem  ersteren  eingesetzter  Vertreter  das  Grund- 
stück verlassen  hat  oder  das  Gruudstück  überhaupt  nicht  durch  einen 
Repräsentanten  für  den  Besitzer  besetzt  gehalten  gewesen  ist 
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Dieses  Grundstück  ist  durch  Dritte  in  Abwesenheit  des  Besitzers 
occupiert  worden,  und  zwar,  ohne  dafe  diese  Occupation  Ände- 
rungen in  dem  Besitzverhältnis  hervorgerufen  hätte.  Es  fragt 
sich  nun,  welche  Rechtsmittel  dem  Besitzer  zustehen,  um  die 
ihm  entzogene  Gewalt  über  das  Grundstück  zurückzuerlangen. 
Die  Stelle  leugnet,  dafs  überhaupt  irgend  eine  Besitzklage  (actio 
ad  recipiendam  possessionem)  zu  brauchen  sei.  Als  Grund  werden 
die  Worte :  violentia  in  ablatam  possessionem  minime  praecedente 
angeführt,  d.  h.  der  Grund  ist  angeblich  der,  weil  nicht  Ge- 
waltthätigkeit  mit  der  Wirkung  des  Besitzverlustes  zu  konsta- 
tieren ist.  Wenn  Kniep  meinte  die  Worte  violentia  bis  prae- 
cedente bezögen  sich  vor  allen  Dingen  auf  das  interdictum 
unde  vi,  so  ist  diese  Annahme  irrig  und  wird  durch  die  An- 
ordnung des  Satzes  geradezu  widerlegt;  die  kritischen  Worte 
finden  sich  keineswegs  mit  dem  int.  unde  vi  in  Verbindung 
gesetzt,  sondern  stehen  als  Schlufs  desjenigen  Teils  der  Periode, 
in  welchem  die  Anwendbarkeit  der  Besitzschutzmittel  im  allge- 
meinen, allerdings  unter  besonderer  HeiTorhebung  der  Inter- 
dikte unde  vi  und  quod  vi  aut  clam,  verneint  wird.  Wollte 
man  nun  darauf  Gewicht  legen,  dafs  das  interd.  unde  vi  hier 
ausdrücklich  hervorgehoben  ist,  so  käme  ganz  ebenso  in  Be- 
tracht, dafs  auch  das  interd.  quod  vi  aut  clam  unter  den  Be- 
sitzschutzmitteln aufgeführt  ist.  Der  ausdrückliche  Hinweis  auf 
das  interd.  unde  vi  berechtigt  uns  also  nicht  zu  dem  Schlüsse, 
dab  die  Worte  violentia  bis  praecedente  sich  nur  oder  auch 
nur  vor  allen  Dingen  auf  die  obenbezeichnete  rekuperatorische 
Besitzklage  beziehen  sollen.  Allerdings  ist  diese  es  allein,  auf 
welche  die  fragliche  Begründung  pafst,  denn  sie  allein  setzt 
violentia  mit  der  Wirkung  der  Entziehung  der  thatsächlichen 
Herrschaft  voraus.  Diese  Voraussetzung  fehlt  insbesondere  dem 
interd.  quod  vi  aut  clam^.  Vi  facere  im  Sinne  dieses  Rechts- 
behelfs bedeutet  keineswegs  gewaltthätiges  Handeln,  sondern 


»  S.  466. 

'  Dafs  dieses  Bechtsmittel  dazu  verwendet  werden  kann,  um  ^den  Be- 
sitz zu  schützen,  hat  Kniep  S.  467 — 468  nachgewiesen,  ist  auch  von  uns 
bereits  betont  worden. 
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nur  Handeln  wider  Verbot  (l.  11  §§  5—7  D.  43,  24);  es  um- 
üafst  dabei  selbstverständlich  auch  diejenigen  Fälle  verbot- 
widrigen  Handelns,  in  welchen  die  Zuwiderhandlung  den  Cha« 
rakter  der  Gewaltthätigkeit  annimmt,  aber  doch  diese  Fälle 
nicht  allein.  Der  Begriff  der  vis  beim  int  quod  vi  aut  clam 
ist  sogar  so  weit  abgeschwächt,  dafs  ein  Handeln  g^en  ein 
selbst  nur  symbolisch  (jactu  vel  minimi  lapilli)  erklärtes  Verbot 
ausreicht,  um  als  vis  zu  erscheinen.  Nicht  weniger  fehlt  die 
Voraussetzung  der  violentia  bei  der  condictio  possessionis.  Mit 
Unrecht  spricht  Kniep  dieser  Klage  den  Charakter  einer  actio 
ad  recipiendam  possessionem  ab,  wenngleich  sie  allerdings  nicht 
eine  eigentliche  Besitzklage  ist. 

Indem  nun  die  c.  11  G.  cit.  aus  der  Thatsache,  dals  in 
dem  in  derselben  behandelten  Thatbestande  das  Moment  der 
violentia  in  ablatam  possessionem  praecedens,  d.  h.,  wie  wir 
diese  Worte  verstehen,  der  Gewaltthätigkeit  mit  der  Wirkung 
des  Besitzverlustes  fehlt,  den  Schlufs  zieht,  dals  alle  Besitz- 
schutzmittel in  diesem  Falle  versagen,  leitet  jene  Konstitution 
aus  Thatsachen  Schlüsse  ab,  die  sich  aus  denselben  in  Wahr- 
heit nicht  ergeben.  Es  wird  übersehen,  dafs  jedenfalls  das  int 
uti  poss.  zuständig  ist.  Das  Gesetz  enthält  somit  einen  logi- 
schen Fehler,  und  ohne  dafs  dieser  als  solcher  erkannt  wird, 
läfet  sich  das  Gesetz  nicht  verstehen.  Da  die  Prämisse,  näm- 
lich der  Umstand,  dafs  die  Art  und  Weise  der  Occupation  sich 
als  eine  gewaltsame  nicht  darstellt,  zweifellos  richtig  ist,  da 
sich  aus  dieser  Prämisse  der  daraus  gezogene  Schlufe,  nämlich 
der  Ausschlufs  aller  Besitzschutzmittel  in  Wahrheit  nicht  er- 
giebt,  werden  wir  uns  für  berechtigt  halten  dürfen,  die  Nega- 
tion aller  actiones  ad  recipiendam  possessionem  in  dem  vor- 
liegenden Fall  als  eine  unerwiesene  Behauptung  anzusehen, 
und  zwar  dies  um  so  eher,  als  der  Kaiser  es  für  nötig  hält, 
jene  Behauptung  mit  Gründen  zu  belegen,  dieselbe  daher  den 
Charakter  einer  unzweifelhaften  Thatsache  in  der  Darstellung 
des  Gesetzes  gar  nicht  eigentlich  hat. 

Man  könnte  hiergegen  vielleicht  einwenden,  dafs  auch  die 
Annahme  möglich  sei,  dafs  der  Verfasser  der  c.  11  für  eine  an 
sich  richtige  These  eine  unzutreffende  Begründung  geliefert  habe. 
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Allein  die  Begründung,  die  er  bringt,  läfst  immerhin  doch  erkennen, 
welchen  Gesichtspunkt  Justinian  für  mafsgebend  bezüglich 
der  Frage  der  Zulässigkeit  oder  Unzulässigkeit  der  Besitzschutz- 
mittel erachtet.  Und  eben  dieser  Gesichtspunkt  ist  unzutreffend 
und  unmafsgeblich.  Bei  dieser  Auffassung  können  wir  daher 
in  c.  11  G.  8,  4  auch  nicht  einen  Gegengrund  gegen  die  reku- 
peratorische Anwendbarkeit  des  interd.  u.  p.  erblicken,  wie 
diesKniep^  will,  nehmen  vielmehr  an,  dafs  trotz  jener  „zwei- 
fachen Gewährsmänner",  der  illyrischen  Advokaten  und  des 
Kaisers  Justinian,  der  durch  die  heimliche  Occupation  eines 
von  ihm  besessenen  Grundstücks  Geschädigte  sich  mit  dem 
interd.  u.  p.  die  ihm  entzogene  thatsächliche  Gewalt  hätte 
wieder  verschaffen  können. 

Wenn  nun  nichtsdestoweniger  Justinian  die  Zulässigkeit 
von  actiones  ad  recipiendam  possessionem  verneint,  so  erklärt 
sich  dies  wohl  dadurch,   dafe  die  meisten  Besitzschutzmittel, 
unter  ihnen  besonders  das  interd.  u.  p. ,  dem  praktischen  Be- 
dürfhisse   nicht    genügten.     Diesem    entsprach    vielmehr   im 
wesentlichen  nur  das  interd.  u.  vi.    Diese  Klage  war  zuständig, 
selbst  wenn  der  Occupant   das  Grundstück  wieder  verlassen 
hatte;  sie  war  gemäfs  ihrer  pönalen  Natur  von  vornherein  auf 
Schadensersatz  im  Umfange  des  ganzen  Interesses  gerichtet ;  sie 
ging  schlielslich  nicht  nur  gegen  den  Dejizienten  selbst,  sondern 
auch  gegen  den,  der  ihn  zur  Dejektion  veranlafst  hatte.    Wenn 
diesen  Vorteilen  gegenüber  für  die  Wahl  des  interd.  u.  p.  der 
Umstand  sprach,  dafs  diese  Klage  nicht  nur  die  Entziehung 
des  Besitzes  durch  violentia  (vis  atrox)  voraussetzte,  sondern 
bereits  bei  jedem  Handeln  gegen  den  Willen  des  Besitzers  ge- 
geben war,  so  kam  es  für  den  Gesetzgeber,  um  dem  Besitzer 
auch  ohne  Dejektion  die  Vorteile  des  interd.  u.  p.  zu   ver- 
schaffen, nur  darauf  an,  die  Grenzen  für  die  Anwendbarkeit 
dieses  Bechtsbehelfs  weiter  zu  stecken.    Das  Bedürfnis  nach 
einer  Erweiterung  dieser  Grenzen  mufste  aber  in  einem  Falle, 
wie  dem  in  c.  11  cit.  erörterten,  d.  h,  einem  Falle,  dessen 
Thatbestand  —  rein  äufeerlich  genommen  —  sich  als  dem  der 
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Dejektion  sehr  ähnlieh  darstellte,  insofern  als  es  jedenfalls 
bereits  zu  einer  Occupation  des  Besitztums  durch  einen  Fremden 
gekommen  war,  besonders  dringend  erscheinen.  Dals  es  allein 
logisch  konsequent  war,  den  animo  retinierten  Besitz  an  Grund- 
stücken durch  heimliche  Occupation  nicht  verloren  gehen  zu 
lassen,  war  klar.  Allein  dafs  es  für  die  Rechtsstellung  und 
die  Befugnisse  des  Besitzers  einen  Unterschied  machen  sollte,  je 
nachdem  das  Grundstück  nach  Vertreibung  des  dasselbe  deti- 
nierenden  Sklaven  oder  nach  freiwilligem  Abzug  des  Vertreters 
oder  sogar  auf  Grund  treuloser  Übei¥[abe  durch  denselben 
seitens  eines  Fremden  occupiert  war,  mufste  den  gewifs  vor 
allen  Dingen  das  praktische  Moment  berücksichtigenden  illvri- 
sehen  Anwälten  als  eine  Härte  erscheinen. 

Das  interd.  u.  vi  war  nach  altem  Recht  begründet,  sobald 
der  Besitzer  erfolglos  einen  Vertreibungsversuch  des  heimlichen 
Occupanten  unternommen  hatte.  Was  lag  unter  den  oben  dar- 
gelegten Umständen  näher,  als  den  Besitzer  der  Notwendigkeit, 
sich  der  mit  einem  Vertreibungsversuch  verbundenen  Gefahr 
auszusetzen,  zu  entheben,  indem  man  ihm  das  so  wirksame 
interd.  recuperandae  possessionis  allein  schon  auf  Grund  der 
Thatsache  der  heimlichen  Occupation  des  Grundstücks  beilegte? 
Indem  Justini  an  diesen  Schritt  that,  hat  er  in  einer  für' jede 
Gesetzgebung  vorbildlichen  Weise  unter  Nichtberücksichtigung 
blofs  prinzipieller  Erwägungen  den  Interessen  des  praktischen 
Lebens  zum  Siege  verhelfen. 

Die  in  Rede  stehende  eil  giebt  aber  auch  in  prinzipieller 
Hinsicht  zu  zweifacher  Bemerkung  Veranlassung.  Einmal  ist 
es  eine  irrtümliche  Auffassung,  wenn  Kniep^  meint,  dafs 
Justini  an  nicht  die  Grenzen  der  Anwendung  des  interd.  u.  vi 
erweitert  sondern  zum  Zwecke  der  Wiedererlangung  heimlich 
entzogener  Detention  ein  neues  Rechtsmittel,  wie  solches  an- 
geblich die  Kompilatoren  bereits  in  1,  7  §  5  D.  10,  3  haben 
hervortreten  lassen,  eingeführt  habe.  Diese  Annahme  wider- 
spricht ebensosehr  dem  Grundgedanken  des  römischen  Besitz- 
rechts, wie  der  Ausdrucks  weise  Justinians.  Dem  Grund- 
gedanken   des   römischen    Besitzrechts    —    denn,    wie    oben 
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aasgeführt,  kann  durch  blolse  Occupation  der  Besitz  an  Grund- 
sttlcken  nicht  entzogen  werden,  nicht  deswegen  nicht,  weil  es 
einmal  so  positive  Bestimmung  ist,  sondern  diese  Vorschrift 
gilt,  weil  sie  der  Natur  der  Sache  und  der  Beehtskonsequenz 
entspricht  Die  Kniepsche  Auffassung  widerspricht  aber  auch 
der  Justinianischen  Ausdrucksweise.  Denn  Justinian  sagt^ 
dais  er  das  interd.  u.  vi  verallgemeinern  wolle  (generali  juris- 
dictione),  was  doch  eben  nicht  anders  verstanden  werden  kann, 
als  von  einem  Hinausrücken  der  Grenzen  jenes  Rechtsbehelfe  ^ 
Sodann  aber  beweist  das  Justinianische  Gesetz,  indem  es, 
zeitlich  am  Schlüsse  der  ganzen  römischen  Rechtsentwickelung 
stehend,  das  interdictum  recuperandae  possessionis  bereits  bei 
Auflösung  des  körperlichen  Verhältnisses  des  Besitzers  zur 
Sache  ohne  gleichzeitige  Alteration  der  Willenssphäre  giebt, 
dafs  keineswegs  als  charakteristischer  Zug  der  römischen  Rechts- 
entwickelung in  der  Besitzlehre  eine  immer  weiter  greifende 
„Spiritualisierung*'  des  Besitzbegriffs  angesehen  werden  kann. 
Jedenfalls  trat  in  Bezug  auf  heimliche  Occupation  von  Grund- 
stücken vor  Justinian  das  geistige  (Willens-) Prinzip  schärfer 
hervor,  als  seit  der  Zeit,  da  die  römische  Rechtsentwickelung 
zum  AbscUufs  gelangte.  In  Wahrheit  ist  der  „spiritualistische*^ 
Zug  der  römischen  Besitzlehre  von  Anfang  an  immanent  ge- 
wesen ;  er  ist  von  den  einzelnen  Bearbeitern  dieser  Lehre  bald 
mehr,  bald  weniger  scharf  betont  worden,  keineswegs  aber 
kann  er  als  ein  Produkt  der  Rechtsentwickelung  angesehen 
werden. 


^  Dies  verkennt  auch  Klein  (a.  a.  0.  S.  171),  wenn  er  aus  unserer 
SteUe  folgert,  dafs  Justinian  für  den  Verlust  des  Besitzes  durch  Occu- 
pation animo  retinierter  Grundstücke  aUein  bereits  die  Ingression  als  mafs- 
geblich  angesehen  habe.  So  weit  reicht  dieses  Gesetz  nicht  Repulsion  und 
Verzicht  blieben  BesitzrerlustgrOnde  auch  in  dem  im  Gesetz  gedachten 
Falle.  Wurde  ein  R&ckkehrversuch  unternommen,  so  galt  (und  gilt)  trotz 
c.  11  cit  in  dem  Moment,  wo  derselbe  abgeschlagen  wird,  der  Besitz  als 
verloren.  Nahm  der  Besitzer  von  einem  Rückkehrversuch  Abstand,  so  galt 
er  infolge  des  Justinianischen  (Gesetzes  nicht  sofort  als  verzichtend, 
konnte  vielmehr  ohne  weiteres  das  interd.  u.  vi  anstellen,  wie  vorher  nur 
das  int  u.  p.  Verabsäumte  er  aber  auch  die  Einlegung  eines  Besitzschutz- 
mittels, so  galt  immerhin  der  Besitz  erst  als  verloren,  nachdem  der  Besitzer 
als  definitiv  auf  Rückkehrversuch  oder  Klage  verzichtend  anzusehen  war. 


492  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust 

2.    Mobilien. 

§  24. 

Die  Frage  nach  den  Voraussetzungen  und  Thatbeständen 
des  Verlustes  durch  Stellvertreter  ausgeübten  Mobilienbesitzes 
ist  in  den  Quellen  sowohl   als  der  Litteratur  nicht  in  dem 
Mal'se  eingehend  erörtert  worden,  wie  dies  bezüglich  des  Be- 
sitzes unbeweglicher  Sachen  der  Fall  ist.    Der  Grund  dieser 
Erscheinung  liegt  einmal  in  der  geringeren  praktischen  Erheb- 
lichkeit dieser  Fälle.    Denn  in  der  That  wird  es  bei  unbeweg- 
lichen Sachen  bei  weitem  öfter  sich  ereignen,  dafs  dieselben 
der  Detention  eines  Stellvertreters  anheimfallen,  als  bei  Mobilien. 
Schon  die  wirtschaftliche  Verwertung  jener  Sachen  bringt  dies 
mit  sich.    Denn  dieselbe  kann,  insbesondere  soweit  ausgedehnte 
Latifundien  in  Frage  kommen,    häufig  kaum  anders  bewirkt 
werden,  als  durch  totale  oder  partielle  Überlassung  derselben 
an  Mieter  oder  Pächter,  und  auch,  sofern  diese  Form  der  wirt- 
schaftlichen Verwertung  nicht  gewählt  wird,  werden  die  von 
dem  Besitzer  zur  Bewirtschaftung  herangezogenen  Gehilfen  viel- 
fach die  Bedeutung  und  Funktion  selbständiger  Besitzstellver- 
treter haben.     Dafs  der    ökonomische   Gebrauch   bew^licher 
Sachen  ein  durchaus  anderer  ist,  bedarf  gewifs  keiner  näheren 
Ausftlhrung.     Insbesondere  springt  in   die   Augen,    dafs    das 
„selbstnützige""  Detentionsverhältnis ,  um  den  treffenden  Jhe- 
ring sehen  Ausdruck  zu  gebrauchen,   bei  Mobilien  nicht  ent- 
fernt die  grofse  praktische  Bedeutung  besitzt,  welche  demselben 
in  der  wirtschaftlichen  Verwertung  der  unbeweglichen  Sachen 
zukommt,  wenngleich  gewifs  nicht  behauptet  werden  soll,  dafs  es 
bei  den  ersteren  der  praktischen  Bedeutung  vollkommen  entbehrt. 
Auf  die  Thatsache  der  weniger  eingehenden  Erörterung 
der  Frage  des  Verlustes  durch  Stellvertreter  ausgeübten  Mo- 
bilienbesitzes im  Verhältnis  zu  der  entsprechenden  Frage  beim 
Besitz  unbeweglicher  Sachen  mag  aber  auch  der  Umstand  ein- 
gewirkt haben,  dafs  hier  diejenige  Komplikation  wegfällt,  welche 
bei  unbeweglichen  Sachen  durch  das  Hineinspielen  des  Problems 
der  clandestina  possessio  bewirkt  wird.    Denn  wir  wissen,  dals 
nur  bei  Immobilien  heimliche  Occupation  ohne  Wirkung  auf 
die  Besitzfolgen  bleibt,  während  bei  beweglichen  Sachen  die 
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dem  Besitzer  unbekannt  gebliebene  Gewalterlangung  in  ihren 
Wirkungen  den  übrigen  Formen  der  vitiosa  possessio  gleich- 
steht. Daher  treten  insbesondere  die  Fragen  nach  den  Folgen 
unberechtigter  Gewaltübertragung  seitens  eines  Detentors  bei 
Mobilien  nicht  mit  derjenigen  Schärfe  auf,  welche  ihnen  bei 
unbeweglichen  Sachen  eigen  ist. 

Für  uns  ist  eine  Besprechung  der  hier  einschlägigen  Fragen 
gar  nicht  zu  umgehen.  Die  verminderte  praktische  Bedeutung, 
welche  ihnen  im  Verhältnis  zum  Immobiliarrecht  bei  Mobilien 
zukommt,  und  die  geringere  Kompliziertheit  derselben  kann 
uns  umso  weniger  veranlassen,  sie  zu  übergehen,  als  diese  Arbeit 
nicht  sowohl  die  Beseitigung  praktischer  Zweifel,  als 
vielmehr  die  Klarstellung  der  den  Sachbesitzerwerb  und  -Ver- 
lust beherrschenden  Prinzipien  bezweckt  und  sonach  un- 
vollständig wäre,  wenn  nicht  auch  die  hier  fraglichen  That- 
bestände  in  den  Kreis  unserer  Betrachtung  gezogen  würden. 

Es  entsteht  zunächst  die  Frage  nach  den  Wirkungen  der 
Aufgabe  des  Besitzwillens.  So  viel  ist  natürlich  ohne  weiteres 
klar,  dafs  der  Besitzer  den  animus  omittendae  possessionis 
äiifsem  muTs.  Aber  nicht  jede  Willenserklärung  kann  in  dieser 
Beziehung  als  genügend  angesehen  werden.  Wir  haben  be- 
reits gesehen,  dafs  unmittelbar  seitens  des  Besitzers  detinierter 
Mobiliarbesitz  nur  unter  der  Voraussetzung  willentlich  auf- 
gegeben werden  kann,  wenn  sich  mit  der  fraglichen  Willens- 
erklärung zugleich  die  Aufhebung  der  bezüglich  der  Sache  be- 
stehenden custodia  verbindet.  Denn  so  lange  sich  die  Sache 
in  der  custodia,  der  Obhut,  des  Besitzers  befindet,  widerspricht 
diese  Sachlage  insofern  dem  wenn  auch  geäufserten  Besitzauf- 
gabeentschluTs ,  dafs  derselbe  der  notwendigen  Sicherheit  und 
Bestimmtheit  entbehrt  und  daher  als  mit  der  gewollten  Wirkung 
geäuüsert  nicht  angesehen  werden  kann.  Der  im  Schlufssatze 
der  1.  3  §  13  D.  41,  2  zum  Ausdruck  gebrachte  Bechtsgedanke, 
durch  welchen  der  Verlust  einer  zwar  verlegten,  aber  im  Ge- 
wahrsam des  Besitzers  gebliebenen  Sache  verneint  wird,  findet 
auch  auf  den  Fall  des  irgendwie  geäufserten  Besitzaufgabe- 
entschlusses Anwendung.  Der  Umstand  nun,  dafs  die  Sache 
sich  nicht  in  unmittelbarer  Detention  des  Besitzers  befindet. 


494  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust 

sondern  von  einem  Vertreter  desselben  „gehalten"  wird,  hat 
auf  diese  Rechtslage ,  wie  natürlich,  keinen  Einfiuls.  Audi  in 
solchem  Falle  bedarf  es  zur  Rechtswirksamkeit  des  Besitz- 
aufgabeentschlusses der  gleichzeitigen  Aufhebung  der  beztlg- 
lieh  der  Sache  bestehenden  custodia,  mit  anderen  Worten,  der 
Besitzaufgabeentschlufs  mufs  entweder  in  der  Art  zu  Tage 
treten,  dafs  der  Detentor  in  Übereinstimmung  mit  dem  Willen 
des  Besitzers  die  Detention  der  Sache  aufgiebt,  oder  die  Auf- 
gabe der  Detention  mufs  den  sonst  geäufserten  Willen  der 
Besitzaufgabe  zum  wenigsten  begleiten.  Wenn  in  1.  3  §  6 
D.  h.  t.  gelehrt  wird,  dafs  in  amittenda  possessione  affectio 
ejus,  qui  possidet,  intuenda  est,  so  ist  durch  den  Nachsatz: 
itaque,  si  in  fundo  sis  et  tamen  nolis  eum  possidere,  protinus 
amittes  possessionem  dafQr  gesorgt,  dafs  über  die  ausschliefs- 
liehe  unmittelbare  Beziehung  jenes  wenn  auch  in  allgemeiner 
Form  ausgesprochenen  Satzes  auf  Immobilien  ein  Zweifel 
nicht  wohl  obwalten  kann. 

Während  insoweit  ein  nicht  unerheblicher  Unterschied 
zwischen  dem  Verlust  des  Mobiliar-  und  Immobiliarbesitzes 
besteht,  ist  ein  solcher  Unterschied  in  der  Frage  nach  den 
Wirkungen  des  Gewaltverlustes  wider  Willen  des  Besitzers, 
wie  bereits  bemerkt,  nur  insofern  zu  konstatieren,  als  die  Ver- 
schiedenheit der  Grundsätze  der  heimlichen  Besitzerlangung 
bei  Immobilien  und  Mobilien  zur  Wirksamkeit  gelangt.  Dais 
in  dem  Falle,  wenn  ein  Dritter  dem  Stellvertreter  gewaltsam 
die  Sache  abnimmt,  diejenigen  Wirkungen  eintreten  müssea, 
welche  dann  Platz  greifen,  wenn  dem  Besitzer  direkt  die 
Sache  entzogen  ist,  bedarf,  wie  wir  meinen,  weiter  keiner 
Beweise.  Es  gehen  daher  auch  in  dem  hier  besprodienen 
Falle  die  Besitzwirkungen  adversus  ceteros  dem  Besitzer  ver- 
loren; er  behält  nur  den  Besitz  gegenüber  dem  vitiosus 
possessor,  und  dieser  fortbestehende  Besitz  erschöpft  sich  hier, 
wie  in  den  entsprechenden  anderen  Fällen,  in  dem  dem  Ge- 
schädigten gewährten  Interdiktenschutz.  Derselbe  bestand 
selbstverständlich  auch  hier  zunächst  in  dem  interdictum  utrubi 
und  später  nach  dessen  Gleichstellung  mit  dem  int  u.  p.  in 
dem  durch  dieses  gewährten  Rechtsbehelf.     Was  an  anderer 
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Stelle  über  diese  Klagen  und  ihr  Verhältnis  zu  dem  von  uns 
entwickelten  Willensprinzip  bemerkt  ist,  mufs  auch  auf  den 
Fall,  dafs  die  Sache  der  Detention  eines  blofsen  Repräsentanten 
entrissen  ist,  vollinhaltlich  Anwendung  finden.  Es  kann  daher 
genügen,  auf  jene  Ausführungen  zu  verweisen ;  nur  so  viel  mag 
hier  hervorgehoben  werden,  dafs,  wenn  in  den  Quellen  die 
Einrechnung  der  Detentionszeit  des  Stellvertreters  in  den  für 
siegreiche  Durchsetzung  des  interdictum  utrubi  erforderlichen 
Besitzzeitraum  bezeugt  ist,  hieraus  weiter  folgt,  dafs  die  Römer 
kein  Bedenken  getragen  haben,  aus  der  gegen  einen  Stell- 
vertreter bewirkten  Detentionsentziehung  dem  Besitzer  das 
interdictum  utrubi  zu  geben.  Dafe  aber  in  der  That  eine 
solche  Einrechnung  regelmäfsig  stattgefunden  hat,  wird  durch 
den  Zusammenhang  der  §§  151  bis  153  des  4.  Buches  der 
Institutionen  des  Gajus  über  allen  Zweifel  bewiesen^. 

Nach  Vorstehendem  ergiebt  auch  diejenige  Rechtsgestaltung, 
welche  im  Falle  einer  gegenüber  einem  blofeen  Detentor  von 
Mobilien  erfolgten  Gewaltentziehung  eintritt,  die  Wahrheit  des 
Satzes,  dafs  totaler  Besitzverlust,  Verlust  des  Besitzes  in  allen 
Beziehungen,  allein  von  dem  animus  des  Besitzers  abhängig  ist. 
Diesem  Satze  steht  auch  die  rechtliche  Gestaltung  des,  wie  wir 
wissen,  in  Bezug  auf  den  Immobiliarbesitz  in  den  Quellen  viel 
erörterten  Falles,  dafs  der  Detentor  wahnsinnig  wird  oder  stirbt, 
nicht  entg^en.  Tritt  der  besagte  Fall  ein,  so  hat  derselbe  an 
sich  noch  keineswegs  Einfluls  auf  die  Besitzfolgen.  Der  Um- 
stand, dafs  in  diesem  Falle  die  custodia  über  die  Sache  in  Weg- 
fall kommt,  kann  um  so  weniger  zu  der  entgegengesetzten 
Entscheidung  führen,  als  wir  wissen,  dafs  auch  bei  Mobilien 
Fortdauer  der  custodia  kein  unbedingtes  Erfordernis  der  Besitz- 
retention  ist,  wenngleich  die  Römer  den  Satz:  animo  possessio 
retinetur  durchaus  vorwiegend  in  Verbindung  mit  Immobiliar- 
besitz bringen.  Ein  Beispiel  wird  das  Gesagte  erläutern :  Wenn 
A  einen  Ring  bei  B  deponiert,  welchen  B  in  Verbindung  mit 
seinen  eigenen  Pretiosen  in  einem  zur  Aufbewahrung  solcher 
Sachen  dienenden  Kasten  verwahrt,  so  bleibt,  wie  wir  annehmen, 


*  Vgl.  auch  §§  4a-5  Inst  Just  IV  15. 
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der  Besitz  dem  Deponenten  A  gewahrt,  selbst  wenn  der  Ver- 
wahrer in  Wahnsinn  verfällt  oder  mit  Tod  abgeht.  Man  wird 
in  diesem  Falle  annehmen  dürfen,  dals,  abgesehen  davon,  dab 
nunmehr  nicht  mehr  6,  sondern  sein  Erbe  oder  der  ihm  gesetzte 
curator  furiosi  die  Detention  über  den  Bing  fortsetzt,  auch  in 
der  äufseren  Lage  der  Sache  sich  so  wenig  etwas  geändert  hat, 
wie  dies  der  Fall  zu  sein  pflegt,  wenn  der  Detentor  eines  Grunde 
Stücks  stirbt  oder  wahnsinnig  wird.  Demnach  ist  kein  Grund 
vorhanden y  die  Sachlage  anders  zu  beurteilen,  als  wenn  der 
Gegenstand  der  Detention  eine  unbew^liche  Sache  wäre.  Und 
diese  Auffassung  empfiehlt  sich  auch  vom  praktischen  Stand- 
punkte aus.  Denn  es  erscheint  praktisch  eine  Begelung  der 
Sache  wenig  glücklich,  bei  welcher,  falls  A  sich  im  Usucapions- 
besitze  des  von  ihm  in  Verwahrung  gegebenen  Binges  befindet, 
dieser  Usucapionsbesitz  durch  Tod  oder  Wahnsinn  des  Detinen- 
ten  unterbrochen  werden,  und  erst,  im  Fall  ein  anderer  (der 
Erbe  oder  Vormund  des  Depositars)  die  Sache  in  seine  Deten- 
tion nimmt,  von  neuem  beginnen  sollte;  vielmehr  dürfte  auch 
von  diesem  Standpunkte  aus  die  Annahme  den  Vorzug  verdienen, 
dafs  der  Besitz  des  A  durch  die  beregten  die  Person  seines 
Besitzstellvertreters  betreffenden  Umstände  nicht  unterbrochen 
worden  ist. 

Eine  quellenmäfsige  Bestätigung  vorstehender  Auffassung 
finden  wir  in  der  bereits  oben  citierten,  den  Verfall  des  Stell- 
vertreters in  Wahnsinn  behandelnden  1.  31  §  3  D.  41, 3.    Wenn 
es  hier  heifst: 
si  servus  mens  vel  filius  peculiari  vel  etiam  meo  nomine 
quid  tenet,  ut  ego  per  eum  ignorans  possideam  vel  etiam 
usucapiam:  si  isfurere  coeperit,  donec  in  eadem  causa 
res  fuerit;    intellegendum  est  et  possessionem  apud   me 

remanere  et  usucapionem  procedere , 

so  bietet  diese  Stelle  keinerlei  Anhalt  dafür,  daüs  sie  auf  un- 
bewegliche Sachen  zu  beschränken  sei.  Wir  werden  daher,  da 
der  Ausdehnung  derselben  auf  Mobilien  auch  sonst  nichts  im 
Wege  steht,  kein  Bedenken  tragen,  sie  auch  auf  bew^liche 
Sachen  zu  beziehen  und  hiermit  auch  bei  solchen,  wenigstens 
für  den  Regelfall,  die  Einflufslosigkeit  des  Verfalls  in  Wahn- 
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sinn  und,  wie  wir  hinzusetzen  dürfen,  des  Todes  eines  Besitz- 
stellvertreters zu  bejahend 

Wir  haben  im  Vorstehenden  lediglich  den  Fall  ins  Auge 
gefaM,  dals  trotz  des  Ablebens  oder  ausbrechenden  Wahnsinns 
des  Besitzstellvertreters  im  übrigen  die  äufsere  Lage  der  Sache 
unverändert  geblieben  ist.  Es  fragt  sich  demnach,  ob  im  Falle 
einer  Veränderung  der  äufseren  Lage  der  Sache,  insbesondere 
in  demjenigen  der  —  abgesehen  von  der  Veränderung  der  In- 
dividualität der  Mobilien  —  durchgreifendsten  Veränderung  der- 
selben, nämlich  der  Gewalterlangung  durch  einen  Dritten  wider 
W^illen  des  Besitzers,  ein  Einflufe  auf  die  Besitzwirkungen  zu 
konstatieren  ist 

Wider  Willen  erfolgte  Occupation  von  Immobilien,  deren 
Besitz  durch  Tod  oder  Wahnsinn  eines  Besitzstellvertreters  zu 
einer  vacua  possessio  absentium  geworden  ist,  hat  keine  un- 
mittelbare Wirkung  auf  die  Besitzfolgen.    Denn  die  durch  eine 
solche  Occupation  erlangte  Gewalt  ist  eine  possessio  clandestina, 
und  diese  entbehrt  zunächst  wenigstens,  wie  wir  wissen,  nach 
jeder  Richtung  hin  und  in  jeder  Beziehung  der  Besitzwirkungen, 
insbesondere  des  Interdiktenschutzes.    Bei  Mobilien  jedoch  steht 
die  ohne  Wissen  und  Willen  des  Besitzers,  wenn  auch  nicht 
gewaltsam,  erworbene  possessio  dem  violente  erlangten  Besitze 
gleich,  und  wie   dieser  ist  der  heimliche  Besitz  beweglicher 
Sachen  zwar  Dritten  gegenüber,  nicht  aber  dem  bisherigen  Be- 
sitzer gegenüber  durch  Besitzrechtsbehelfe  geschützt,  und  zwar 
bestand   dieser  Schutz   auch   hier  früher  in  dem  interdictum 
utrubi,  später  in  dem  interdictum  uti  possidetis.    Auf  diesen 
Rechtszustand  ist  in  der  1.  31  §  3  cit.,  sofern  wir  die  Stelle 
auf  Mobilien  beziehen,  hingewiesen,  indem  hier  der  fortdauernde 
Besitz  an  die  Klausel:  donec  in  eadem  causa  res  fuerit  ge- 
knüpft ist.    Bei  dieser  Sachlage  gewinnen  wir  auch  für  die 
hier  erörterten  Fälle  die  Überzeugung,  dafs  der  Besitzverlust, 
welcher  nicht  auf  dem  Willen  des  Besitzers  beruht,   nur  ein 
partieller  ist. 


*  Vgl.  Savigny  S.  369. 

P.  Hirseh,  Sachbesitzerirerb.  32 
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Aber  entsprechend  dem  Fall  des  discedere  eines  Re- 
präsentanten beim  Immobiliarbesitz  ist  selbstverständlich  auch 
bei  beweglichen  Sachen  der  Fall  zu  denken,  dafs  der  Stellver- 
treter willentlich  die  Detention  der  Mobilien  verliert,  und  zwar 
entweder,  indem  der  untreue  Stellvertreter  die  Detention  der 
Sache  schlechthin  aufgiebt  oder,  indem  er  die  Sache  einem 
Dritten  tradiert.  Der  Unterschied  dieses  Falles  von  den  vor- 
stehend erörterten  des  Todes,  resp.  Wahnsinns  des  Detentors 
ist  nicht  zu  verkennen.  Denn  es  findet  bei  dem  ersteren 
wenigstens  in  der  Regel  eine  Veränderung  der  äufseren  Lage 
der  Sache  statt,  welche  mit  den  letzteren  Fällen  durchaus  nicht 
in  dem  Grade  unmittelbar  verbunden  zu  sein  pflegt. 

Wir  wissen  nun  aber,  dafs  eine  Veränderung  der  äufseren 
Lage  der  Sache  nur  insofern  von  Erheblichkeit  für  die  gesamten 
Besitzwirkungen  ist,  als  aus  derselben  Schlüsse  auf  die  Beschaffen- 
heit des  Besitzwillens  gezogen  werden  können.  DaGs  eine  La^e- 
veränderung,  aus  welcher  derartige  Schlüsse  nicht  zu  ziehen 
sind,  von  unmittelbarem  Einflufs  auf  die  Frage  der  Fortdauer, 
resp.  des  Verlustes  des  Besitzes  nicht  ist,  wird  auch  bezüg- 
lich der  hier  besprochenen  Fälle  für  das  Justinianische  Recht 
durch  die  bereits  eitierte  c.  12  C.  h.  t.  aufser  Zweifel  gestellt 
Indem  hier  Justinian  für  den  Fall,  daüs  ein  Besitzstellvertreter 
die  Detention  (corporaliter  nactam  possessionem)  irgend  einer 
Sache  (cujuscumque  rei)  schlechthin  aufgiebt  oder  einem  andern 
treulos  überlälst,  die  Entscheidung  trifft:  nihil  penitus  donüno 
praejudicium  generetur,  ist  aus  den  Worten:  cujuscumque  rei 
zu  folgern,  dafs  auch  bei  Mobilien  ein  derelinquere  oder  alii 
pi-odere  dem  Besitzer  nicht  zum  Schaden  gereichen  soll.  Dieser 
Schlufs  aber  ist  um  so  weniger  abzuweisen,  als  die  Begründung: 
ne  ex  aliena  malignitate  alienum  damnum  emergat  offenbar 
ebensowohl  auf  Mobilien  wie  unbewegliche  Sachen  pafst.  Wenn 
Justinian  in  den  Eingangsworten  der  c.  12  C.  cit.  eine  Kontro- 
verse des  früheren  Rechts  entscheiden  zu  wollen  erkläit,  so  darf 
aus  dem  Umstände,  dafs  bezüglich  beweglicher  Sachen  sonst 
Spuren  einer  Meinungsverschiedenheit  in  der  fraglichen  Richtung 
unter  den  alten  Juristen  sich  nicht  finden,  nicht  geschlossen 
werden,  wie  dies  von  Seiten  verschiedener  Autoren  geschehen 
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ist*,  dafs  die  Worte:  cujuscumque  rei  Mobilien  nicht  umfassen. 
Den  Ausgangspunkt  der  Justinianischen  Konstitution  mag  ja 
wohl  die  oben  berührte  Streitfrage  über  die  Wirkungen  des 
discedere  eines  treulosen  Repräsentanten  bei  Immobilien  ge- 
bildet haben;  Justinian  aber  hat  dann,  und  zwar,  wie  wir 
doch  wohl  unterstellen  müssen,  bewufet,  seinem  Gesetze  eine 
Fassung  gegeben,  bei  welcher  dasselbe  auch  auf  den  Besitz 
beweglicher  Sachen  anwendbar  ist.  Es  kann  doch  keinesfalls 
auffallend  erscheinen,  dafs  der  Gesetzgeber,  um  einen  bezüg- 
lich eines  bestimmten  Falles  entstandenen  Zweifel  zu  schlichten, 
eine  eine  ganze  Kategorie  ähnlicher  Fälle  umfassende  Entschei- 
dung getroffen  hat. 

Wenn  in  den  Quellen  der  klassischen  Jurisprudenz,  soweit 
sie  uns  zugänglich  sind,  eine  Kontroverse  über  den  fraglichen 
Punkt  nicht  hervorgetreten  ist,  so  haben  wir  doch  andererseits 
keinen  Grund,  anzunehmen,  dafs  die  klassischen  Juristen  in 
dieser  Beziehung  einen  der  Justinianischen  Auffassung  geradezu 
entgegengesetzten  Standpunkt  eingenommen  haben.  Für  diese 
Annahme  spricht  insbesondere  auch  1.  47  I).  h.  t.  nicht.  Wenn 
Papinian  an  dieser  Stelle  als  möglichen  (forsitan)  Grund  der 
Thatsache,  dafs  der  Besitz  deponierter  oder  geliehener  Mobilien 
durch  furtum  seitens  des  Repräsentanten  verloren  geht,  den 
Umstand  angiebt:  quod  rerum  mobilium  neglecta  atque  omissa 
custodia,  quamvis  eas  nemo  alius  invaserit,  veteris  possessionis 
damnum  afferre  consuevit,  so  sind  die  angeführten  Worte  nicht 
mit  Schirmer^  so  zu  verstehen,  als  wenn  die  custodia,  von 
welcher  hier  die  Rede  ist,  sich  auf  die  Detention  durch  den 
Depositar  oder  Kommodatar  bezöge.  Denn  da  der  fragliche 
Passus,  wie  oben  bemerkt,  von  Papinian  aus  dem  Werke  des 
jüngeren  Nerva  über  die  Ersitzung  herübergenommen  ist,  so 
mufs  er  zunächst  ohne  Rücksicht  auf  den  einleitenden  Satz  des 
Papinian  interpretiert  werden.  Bei  dieser  Auffassung  aber 
ist  kein  Grund  zu  der  Annahme  vorhanden,  dafs  Nerva  hier 
an  den  immerhin  doch  entfernter  liegenden  Fall  des  Depositums 


1  Vgl.  z.  B.  Meischeider  S.  352;  Kniep  S.  39. 
«  Zeitschr.  f.  C.-R.  u.  Prozefs  N.  F.  Bd.  XI  S.  469. 
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oder  Eommodats  einer  Mobilie  und  nicht  vielmehr  an  einen 
Thatbestand,  bei  welchem  der  Besitzer  auch  zugleich  Detentor 
der  Sache  ist,  gedacht  habe.  Auch  steht  der  Annahme,  dafs 
die  Yorjustinianischen  Juristen  darüber,  dafs  derelinquere  und 
alii  prodere  einer  Mobilie  den  Verlust  des  Besitzes  derselben 
bewirke,  einig  gewesen  seien,  die  Erwägung  entgegen,  dafs  dann 
die  c.  12  C.  cit.  den  Charakter  eines  eine  Neuerung  einführen- 
den Reformgesetzes  gehabt  hätte,  während  die  Fassung  durch- 
aus daraufhindeutet,  dals  Justinian  nur  das  bestehende  Recht 
habe  befestigen,  bezw.  vorhandene  Zweifel  schlichten  wollen. 

Ob  unter  den  römischen  Juristen  bezüglich  der  beraten 
Frage,  soweit  dieselbe  den  Besitz  von  Mobilien  betrifil,  über- 
haupt eine  Meinungsverschiedenheit  bestanden  hat,  läfst  sich 
mit  hinreichender  Sicherheit  nicht  ersehen.  Wahrscheinlich  ist 
jedoch,  dafs  diejenigen  Juristen,  welche  beim  Immobiliarbesitz 
dem  discedere  des  Repräsentanten,  bezw.  der  treulosen  Über- 
gabe der  Sache  an  einen  Dritten  die  Wirkung  des  Besitzver- 
lustes beimaisen  —  wir  wissen,  dafsPapinian  zu  diesen  nicht 
gehört  — ,  der  entsprechenden  Ansicht  auch  für  den  Mobiliar- 
besitz gehuldigt  haben.  Nimmt  man  sonach  an,  dafs  eine  ähn- 
liche Kontroverse,  wie  bezüglich  des  Besitzes  unbeweglicher 
Sachen,  auch  hinsichtlich  des  Mobiliarbesitzes  in  der  Zeit  vor 
Justinian  bestanden  habe,  so  erklärt  sich  die  Nichterwähnung 
derselben  in  den  Pandekten  hinreichend  mit  der  geringeren 
praktischen  Bedeutung  der  Frage  und  der  nur  kurze  Zeit  vor 
dem  Erscheinen  der  Pandekten  erfolgten  Emanation  der  c,  12 
cit,  in  welcher  die  Frage  ihre  endgültige  Entscheidung  fand. 

Wenn  man  unter  Hinweis  auf  1.  33  §  4  D.  41,  3  behauptet 
hat,  dals  die  Besitztheorie  der  Pandekten  eine  solche  sei,  dals 
das  Justinianische  Gesetz  bei  Anwendung  auf  Mobilien  mit  der- 
selben in  unvermitteltem  Widerspruch  stehen  würde*,  so  über- 
sieht man  diejenige  Beschränkung,  mit  welcher  c.  12  C.  cit. 
allerdings  verstanden  werden  mufs,  und  auf  welche  bereits  hin- 
gewiesen worden  ist.  Denn  mag  auch  die  Vorschrift  der 
Justinianischen  Konstitution  an   sich   nur   die  Einflufslosigkeit 


*  Meischeider  S.  352. 
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der  Handlung  des  Stellvertreters  bezüglich  der  Frage  des  Besitz- 
verlustes feststellen,  so  ist  doch  die  von  uns  hervorgehobene 
Thatsache,  dafs  auch  ein  Occupant  den  Besitz  der  Sache  nicht 
erwerbe,  eine  streng  auf  das  Recht  der  unbeweglichen  Sachen 
zu  beschränkende.  Bei  beweglichen  Sachen  kann  es  sich  selbst- 
verständlich in  dieser  Beziehung  nicht  anders  verhalten,  als  in 
den  Fällen,  wo  die  possessio  durch  Tod  oder  Wahnsinn  des 
Detentors  dem  Zugriff  Dritter  preisgegeben  wird.  Occupiert  dem- 
nach ein  Dritter  eine  vom  Repräsentanten  derelinquierte  Mo- 
bilie,  oder  erlangt  derjenige,  dem  der  Stellvertreter  dieselbe 
zugedacht  hat,  die  Gewalt  über  dieselbe  unter  den  für  eine 
Occupation  hinreichenden  Thatumständen ,  so  wird  der  Dritte 
auch  Besitzer  der  Sache,  was  sich  auch  hier  eben  einfach  aus 
der  Differenz  der  Grundsätze  über  die  clandestina  possessio  bei 
Mobilien  und  Immobilien  erklärt  Allerdings  wird  er  Besitzer 
nur  adversus  ceteros,  nicht  dem  bisherigen  Besitzer  gegenüber. 
Dieser  dringt  vielmehr  gegen  den  heimlichen  Occupanten  mit 
der  Besitzklage  durch.  Aber  der  insofern  im  Verhältnis  zu 
Dritten  zu  Ungunsten  des  bisherigen  Besitzers  eintretende  Besitz- 
verlust umfafst  auch  den  Usucapionsbesitz,  wie  wir  wissen.  An 
den  Fall  der  Occupation  seitens  eines  Dritten  aber  denkt 
Julian,  wenn  er  in  1.  33  §  4  D.  41,  3  ausführt,  dafs  die  Usu- 
capion  einer  Mobilie  unterbrochen  werde,  wenn  der  dieselbe 
detinierende  Stellvertreter  sie  einem  Dritten  tradiert.  Ein  Wider- 
spruch des  citierten  Pandektenfragments  mit  dem  justinianischen 
Gesetz  einlebt  sich  darnach  keineswegs. 

Schwierigkeiten  für  die  hier  vertretene  Auffassung  könnten 
allenfalls  noch  aus  dem  Falle  entstehen,  dalis  der  Detentor 
die  Sache  geradezu  wegwirft.  Man  mufs  zugeben,  dafs  die 
Annahme,  dafs  trotzdem  der  Besitz  retiniert  wird,  nicht 
ganz  unbedenklich  erscheint.  Aber  schliefslich  ist  die  Sach- 
lage in  solchem  Falle  prinzipiell  keine  wesentlich  andere, 
als  dann,  wenn  der  Besitzer  die  Sache,  die  er  selbst  in 
Detention  hatte,  verloren  hat.  Wenn  nun  die  Frage  des 
Besitzverlustes  einer  „verlorenen"  Sache  sich  nicht  sofort  in 
dem  Augenblicke  des  Abhandenkommens  derselben  entscheidet, 
sondern  erst  dann,  wenn  der  Besitzer  die  Sache  nicht  wieder- 


502  Besitzfortdaaer  und  Besitzverlust 

findet^,  d.  h.  Bemühungen  um  ihre  Wiedererlangung  überhaupt 
nicht  anstellt,  resp.  die  angestellten  Bemühungen  anhebt,  so 
muls  das  Entsprechende  auch  hier  gelten.  Nicht  mit  dem  Weg- 
werfen der  Sache  durch  den  Repräsentanten,  sondern  erst  mit 
dem  Momente,  in  welchem  es  als  mindestens  vorläufig  ent- 
schieden angesehen  >erden  kann,  dafs  der  Besitzer  von  Be- 
mühungen, die  Sache  wiederzuerlangen,  Abstand  ninmit,  kann 
der  Besitz  als  verloren  gelten.  Dals  allerdings  auch  vor  diesem 
Moment  die  Besitzwirkungen  wenigstens  partiell  verloren  gehen 
können,  nämlich  unter  der  Voraussetzung,  dafs  inzwischen  ein 
anderer  sich  der  weggeworfenen  Mobilie  ohne  Wissen  und  Willen 
des  Besitzers  bemächtigt  hat,  bedarf  hierbei  kaum  ausdrück- 
licher Hervorhebung. 


M.  3  §  13  D.  h.  t 


Fünftes  Kapitel. 
Besitzverlust  an  Repräsentanten. 

§  25. 

Diejenigen  Fälle,  welche  wir  unter  der  obigen  Überschrift 
zusammenfassen,  werden  von  Pininski^  unter  der  Kategorie 
des  Besitzerwerbes  animo  solo  subsumiert  In  der  That  kommt 
es  nicht  oben  viel  darauf  an,  ob  wir  die  eine  oder  andere  Be- 
zeichnung zur  Charakterisierung  der  hier  besprochenen  Fälle 
wählen.  Denn  nur  da,  wo  ein  Besitzrepräsentationsverhältnis 
bereits  besteht,  kann  der  Vorgang  des  Besitzerwerbes  jene 
weniger  plastische  Gestalt  annehmen,  auf  welche  durch  die  Be- 
zeichnung als  Erwerb  animo  solo  hingewiesen  werden  soll.  Wir 
glauben  auch  nicht,  dafs  selbst  bei  einer  Grundauffassung,  wie 
der  unsrigen,  welche  überhaupt  das  Wesentliche  des  Besitz - 
erwerbs  im  animus  erblickt  und  das  corpus  nur  als  die  aller- 
dings notwendige  Voraussetzung  der  Wirksamkeit  des  animus, 
nämlich  als  die  die  Einwirkung  desselben  auf  das  Objekt  er- 
möglichende Nähe  der  Person,  ansieht,  die  Zusammenfassung 
gewisser  Besitzerwerbsfälle  unter  der  Bezeichnung  des  Erwerbes 
animo  solo  prinzipwidrig  und  daher  unangemessen  erscheinen 
würde.  Denn  es  wird  an  sich  hierdurch  nur  zum  Ausdruck 
gebracht,  dafs  es  in  diesen  Fällen  der  Herstellung  des  corpus, 
der  körperlichen  Beziehung  zur  Sache,  nicht  mehr  bedarf. 

Indem  wir  im  Vorstehenden  den  Begriff  der  Besitzerlangung 
animo  solo  auf  die  Fälle  des  Besitzverlustes  an  den  Stellver- 


»  Bd.  II  S.  68  if. 
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treter  beschränkt  haben,  haben  wir  zugleich  einer  Folgerung 
vorgebeugt,  welche  möglicherweise  bei  Adoption  des  Begriffi 
der   animo   solo  -  Apprehension   aus   unserer  Theorie   zur  Be- 
kämpfung dereelben  gezogen  werden  könnte.    Man  könnte  viel- 
leicht einwenden,  dafs,  wenn  der  Besitz  durch  den  animus  er- 
worben wird,  unter  der  Voraussetzung,  dafs  corpus  in  dem  oben 
angegebenen  Sinne  vorhanden  ist,  auch  bei  einer  bloils  zufälligen 
thatsächlichen  Nähe  zwischen  Person  und  Sache  zum  Besitzerwerh 
nur  ein  solo  animo  acquirere  erforderlich  und  möglich  wäre. 
Allein  eine  solche  Folgerung  wäre  unrichtig,  jedenfalls  soweit 
es  sich  um  eigenmächtigen  Besitzerwerb  handelt    Ist  die  Sache 
in  niemandes  Besitz,  so  mufs  die  Dokumentierung  des  Besitz- 
willens so  geartet  sein,  dafs  sie  jedem  Rechtsgenossen  gegen- 
über als  Durchsetzung  des  animus  possidendi  erscheint;   und 
dies  schliefst  bereits  für  diesen  Fall  eine  weniger  plastische 
Gestaltung  des  Apprehensionsvorganges  aus.    Befindet  sich  aber 
die  Sache  im  Besitze  eines  andern,  so  ergiebt  sich  die  Unmög- 
lichkeit der  Gleichstellung  dieses  Falles  mit  dem  eines  Besitz- 
erwerbes durch  den  Repräsentanten,  wenn  man  erwägt,  dals  es 
für  die  Modalität  der  das  Wesen  der  Apprehension  bildenden 
Besitzwillens-Manifestation  doch  einen  Unterschied  machen  muCs, 
ob  der  Besitzer  selbst  dem  Apprehendenten  die  Detention  der 
Sache  gewährt  hat,  oder  ob  jede  äufsere  Beziehung  des  Er- 
werbers zur  Sache  von  diesem  selbst  hergestellt  werden  mufs. 
Wenngleich  sonach  in  Wahrheit  aus  dem  Begriffe  einer 
animo  solo -Apprehension  Schlüsse  gegen  unsere  Theorie  nicht 
gezogen  werden  könnten,  so  erscheint  es  doch  mit  Rücksicht 
auf  das   Vorstehende,   um  alle  Zweifel  auszuschliefsen ,    an- 
gemessener, wenn  wir  zur  Zusammenfassung  der  hier  erörterten 
Fälle  die  speciellere  Bezeichnung  des  Besitzerwerbes  durch  den 
Repräsentanten    oder    Besitzverlustes    an   denselben    wählen. 
Hierbei  bleibt  auch  die  Thatsache  nicht  unerwogen,   dafs  die 
Römer  wenigstens  den  Begriff  des  Besitzerwerbes  animo  solo 
nicht  auf  die  Fälle  der  Besitzveränderung  unter  dem  Besitzer 
und  seinem  Stellvertreter  beschränkt  haben,  und  dafs  jene  Be- 
zeichnung überhaupt  eine  nur  speciell   bei  den  Proculianem 
gebräuchliche,  zur  Charakterisierung  mannigfacher,  in  weniger 
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eneipscher  Form  auftretender  Besitzveränderungsvorgänge  ver- 
wendete gewesen  zu  sein  scheint  ^ 

.  Der  Besitzverlust  an  den  Stellvertreter  kann  entweder  in 
der  Art  vor  sich  gehen,  dafs  die  Besitzveränderung  in  Über- 
einstimmung mit  dem  Willen  des  bisherigen  Besitzers  erfolgt  — 
wir  haben  es  in  diesem  Falle  mit  der  bereite  oben  erörterten 
brevi  manu  traditio  zu  thun  —  oder  so,  dafs  der  Repräsentant 
sich  eigenmächtig  zum  Besitzer  der  Sache  macht.  In  letzterer 
Hinsicht  hat  die  wissenschaftliche  Erörterung  sich  nicht  sowohl 
mit  dem  Recht  der  Immobilien  beschäftigt,  obwohl  auch  in 
dieser  Beziehung  nicht  alles  zweifelfrei  ist,  als  vielmehr  mit 
demjenigen  Falle,  bei  welchem  Mobilien  Gegenstand  der  beab- 
sichtigten Besitzveränderung  sind.  Man  streitet  hier  insbesondere 
darüber,  ob  zum  eigenmächtigen  Besitzerwerb  durch  den  Re- 
präsentanten die  bloise  Erklärung  des  Besitzwillens  genüge, 
oder  ob  eine  körperliche  Einwirkung  auf  das  Objekt  erforder- 
lich sei. 

Während  Savigny  in  diesem  Betracht  die  Ansicht  ent- 
wickelt hat,  dafs  der  Repräsentant  nur  dann  als  Besitzer  gelten 
könne,  wenn  er  ein  furtum  begangen  habe,  und  infolgedessen 
zum  Erwerbe  des  Besitzes  durch  den  bisherigen  Detentor  eine 
Kontrektation  der  Sache  erfordert,  worunter  er  eine  körperliche 
Berührung  der  Sache  zum  Zwecke  des  Diebstahls  selbst  ver- 
langt, hat  zuerst  Schirmer^  eine  bereits  in  Mherer  Zeit 
aufgestellte  Ansicht^  zu  neuem  Leben  erweckt  und  eingehend 
begründet,  nach  welcher  auch  in  dem  fraglichen  Fall  der  nur 
irgendwie  manifestierte  Besitzwille  genügen  soll.  Dieser  An- 
sicht sind  Witte*,  Baron*^,  Meischeider®,  Randa% 
Windscheid®,  Arndts*  und  KindeP®  beigetreten. 


»  Vgl.  13  §  3,  I.  51  D.  h.  t 

«  Zeitschr.  f.  C.-R.  u.  Pr.  N.  F.  Bd.  XI  S.  397  ff.,  insbes.  S.  464  ff. 
»  Vgl.  darüber  Schirmer  a.  a.  0.  S.  398  Anm.  3,  4. 

*  Zeitschr.  f.  C.-R.  u.  Pr.  N.  F.  Bd.  XVIII  S.  294  ff. 
»  Pand.  §  119  No.  3. 

•  a.  a.  0.  §  75  S.  352  ff. 
T  §  23  Anm.  10. 

»  §  157  Anm.  6. 

»  Pand.  §  143.  '^  a.  a.  0.  S.  403. 
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Darüber,  dafs  die  eine  contrectatio  im  Sinne  körperlicher 
Einwirkung  unter  allen  Umständen  erfordernde  Lehre  eine  Ab- 
weichung von  der  Bechtskonsequenz  darstelle  und  dafs  gerade 
vom  Standpunkt  seiner  eigenen  Theorie  aus  beim  Vorhanden- 
sein des  Detentionsverhältnisses  der  Hinzutritt  des  animus  allein 
bereits  konsequent  den  Besitz  begründen  müTste,  ist  sich  Sa- 
vigny  vollkommen  klar.  Den  Grund  jener  Abweichung  er- 
kennt er  einmal  in  der  Rechtsregel:  nemo  sibi  ipse  causam 
possessionis  mutare  potest,  sodann  in  dem  Postulat,  dala  der 
Besitz  nicht  eher  verloren  sein  soll,  bis  die  Sache  als  res  fur- 
tiva  der  Usucapion  entzogen  sei.  Femer  aber  meint  er,  dals 
die  Absicht  bestanden  habe,  dem  Besitzer  die  Vorteile  des  Be- 
sitzes (nämlich  das  interdictum  utrubi)  solange  zu  erhalten,  bis 
er  durch  das  furtum  des  Repräsentanten  eine  neue  Klage  er- 
worben habe^  —  Dafs  diese  Gründe  nicht  hinreichen,  um  die 
von  S  a  V  i  g  n  y  behauptete  Abweichung  von  der  Rechtskonsequenz 
zu  rechtfertigen,  ist,  wie  wir  meinen,  unbestreitbar.  Der  Satz : 
nemo  sibi  ipse  causam  possessionis  mutare  potest,  dessen  An- 
wendbarkeit auf  die  Verwandelung  von  Detention  in  juristischen 
Besitz  an  sich  nicht  bestritten  werden  soll,  kann  jedenfialls  nur 
die  Bedeutung  haben,  dafs  der  blolse  innere  Wille  nicht  zur 
mutatio  possessionis  genügt,  dafs  es  hierzu  vielmehr  einer  hin- 
reichend deutlichen  Dokumentierung  des  Willens  bedarf.  Dafs 
diese  Willensmanifestation  gerade  in  einer  körperlichen  Ein- 
wirkung auf  die  Sache  bestehen  müsse,  kann  aus  der  fraglichen 
Rechtsparömie  keinesfalls  gefolgert  werden,  wobei  auf  die 
treffende  Bemerkung  Wittes*  hingewiesen  werden  mag,  dafs 
auch  bei  Annahme  der  Sa  vi  gny  sehen  Lehre  schliefslich  allein 
die  Willensänderung  die  causa  der  mutatio  possessionis  wäre. 
Ebensowenig  aber,  wie  die  erwähnte  Rechtsregel,  genügen  die 
von  Sa  vi  gny  angegebenen  Rücksichten  auf  das  Interesse  des 
Besitzers,  um  diesen  Bruch  der  Rechtskonsequenz  glaublich  er- 
scheinen zu  lassen.  Insbesondere  vermifst  man  bei  Savigny 
eine  Antwort  auf  die  doch   naheliegende  Frage,    warum  die 


'  Vgl.  a.  a.  0.  S.  365,  435—436. 
«  a.  a.  0.  S.  294. 
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Römer  gerade  in  diesem  Falle  eine  so  abwehrende  Haltung 
gegen  die  Möglichkeit  der  Usucapion  eingenommen  haben  sollten, 
während  sie  sich  im  übrigen  doch  keineswegs  gegen  dieselbe 
allzu  spröde  verhielten.  Auch  ist  zu  erwägen,  dals  der  böse 
Glaube  des  Repräsentanten  an  sich  schon  die  Ersitzung  un- 
möglich machen  wfirde,  so  dals  der  von  Savigny  angegebene 
Gesichtspunkt  allenfalls  nur  gutgläubigen  dritten  Besitzern  gegen- 
über in  Betracht  käme,  und  demnach  die  praktische  Bedeutung 
jener  angeblichen  Ausnahmebestimmung  eine  verhältnismäfsig 
doch  nur  geringe  wäre,  ein  Umstand,  der  gewifs  nicht  dazu 
angethan  ist,  es  glaublich  erscheinen  zu  lassen,  dafs  die  Römer 
*sich  zu  einem  Bruch  der  Rechtskonsequenz  entschlossen  haben. 
Wenn  schliefslich  Savigny  annimmt,  dafs  man  dem  bisherigen 
Besitzer  die  Klagerechte  des  Besitzes  nicht  eher  habe  nehmen 
wollen,  als  bis  ihm  durch  die  actio  furti  ein  Ersatz  zu  teil 
werde,  so  würde  dieser  Gesichtspunkt  allenfalls  nur  insoweit 
passen,  als  interdictum  utrubi  und  uti  possidetis  gleichgestellt 
worden  sind,  aber  auch  nur  unter  der  Voraussetzung,  dals  man, 
wie  wir  es  nicht  thun,  die  rekuperatorische  Wirkung  des  int 
uti  possidetis  in  Abrede  stellte  Vor  jener  Gleichstellung  aber 
bedurfte  es  bei  der  eigentümlichen  Gestaltung  des  interdictum 
utrubi,  nach  welcher  die  rekuperatorische  Anwendung  dieses 
Bechtsbehelfe  geradezu  die  Regel  bildet^e,  des  Surrogats  der 
actio  furti  überhaupt  nicht.  Dafs  selbst  durch  die  Kontrek- 
tation  im  Sinne  körperlicher  Einwirkung  der  Besitz  nicht  ver- 
loren ging,  ist  für  die  Zeit  des  reinen  interdictum  utrubi  voll- 
kommen klar.  Für  diese  Zeit  ist  also  der  Savigny  sehe  Ge- 
sichtspunkt ganz  und  gar  unpassend.  Dafür  aber,  daüs  in  Be- 
zug auf  die  Frage  nach  den  Modalitäten  des  Besitzverlustes 
an  Stellvertreter  im  Laufe  der  historischen  Entwicklung  ein 
Wandel  in  den  Rechtsanschauungen  eingetreten  sei,  haben  wir 
sonst  nicht  die  geringsten  Anhaltspunkte.  Savigny  selbst 
führt  die  in  der  fraglichen  Hinsicht  nach  Mafsgabe  der  Pan- 


^  Dafs  übrigens  die  a.  furti  nur  ein  nicht  durchaus  genügender  Ersatz 
für  eine  reine  rekuperatorisch  zu  verwendende  Besitzklage  wäre,  ist  bereits 
oben  nachzuweisen  versucht  worden. 
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dekten  scheinbar  vorhanden  gewesenen  Meinungsverschieden- 
heiten  auf  einen  Streit  zwischen  den  beiden  führenden  Schulen 
zurück^;  den  Gesichtspunkt  einer  zeitlichen  Aufeinanderfolge 
verschiedener  Rechtsanschauungen  zieht  er  selbst  nicht  heran. 
Aber  selbst  wenn  man  zugiebt,  dafs  praktische  Rücksichten 
eine  Rechtsgestaltung  empfahlen,  bei  welcher  der  Besitzerwerb 
durch  den  Repräsentanten  ein  furtum  von  selten  des  letzteren 
voraussetzt,  so  fragt  es  sich  doch,  ob  der  Thatbestand  des 
furtum  so  unzweifelhaft  begrif&mälsig  an  das  Moment  körper- 
licher Einwirkung  auf  die  Sache  gebunden  ist,  wie  dies  nach 
Savignys  Auffassung  der  Fall  ist. 

Die  Überzeugung,  dafe  zum  Besitzerwerb  in  dem  hier  vor- 
ausgesetzten Falle  eine  körperliche  Einwirkung  auf  die  Sache 
erforderlich  sei,  schöpft  Savigny  insbesondere  aus  folgenden 
drei  Stellen:  1.  3  §  18  D.  h.  t;  1.  67  (68)  pr.  D.  47,  2;  1.  1 
§§  1 — 2  D.  eod.  Von  diesen  lautet  die  dem  Ediktkommentar 
des  Paulus  entlehnte  1.  3  §  18  D.  h.  t  folgendermaßen: 

Si  rem  apud  te  depositam  furti  faciendi  causa  contrectaveris. 
desino  possidere.  sed  si  eam  loco  non  moveris  et  infitiandi 
animum  habeas,  plerique  veterum  et  Sabinus  et  Cassius  recte 
responderunt  possessorem  me  mauere,  quia  ftirtum  sine  con- 
trectatione  fieri  non  possit  nee  animo  furtum  admittatur. 

In  1.  67  pr.  D.  47,  2  führt  Gelsus  folgendes  aus: 

Infitiando  depositum  nemo  facit  furtum  (nee  enim  furtum 
est  ipsa  infitiatio,  licet  prope  furtum  est) :  sed  si  possessionem 
ejus  apiscatur  intervertendi  causa,  facit  furtum,  nee  refert,  in 
digito  habeat  anulum  an  dactyliotheca  quem,  cum  deposito 
teneret,  habere  pro  suo  destinaverit., 

während  es  in  §§  1 — 2  des  ersten  ebenfalls  von  Paulus  her- 
rührenden Fragments  desselben  Titels  heilst: 

Inde  sola  cogitatio  furti  faciendi  non  facit  ftirem.    Sic  is,  qui 
depositum  abnegat,  non  statim  etiam  furti  tenetur,  sed  ita, 
si  id  intercipiendi  causa  occultaverit 
Bei  Interpretation  der  Celsini sehen  Stelle  bezieht  Savigny 


'  Anm.  2  auf  S.  366—367. 
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den  letzten  Satz  (nee  refert )  auf  den  ersten,  nach  welchem 

ein  furtum  bei  blofsem  Leugnen  ausgeschlossen  sein  soll.  So 
gelangt  er  zu  dem  Resultat,  dafs  in  dem  letzten  Satze  von 
einem  Falle  nicht  erworbenen  Besitzes  die  Rede  ist. 

Gegentiber  diesen  Fragmenten  stützen  sich  die  Gegner 
Sayignys  insbesondere  auf  folgende  Stellen: 
1.  47  D.  h.  t  (Papinianus): 
Si  rem  mobilem,  apud  te  depositam  aut  ex  commodato  tibi, 
possidere  neque  reddere  constitueris ,  confestim  amisisse  me 
possessionem  vel  ignorantem  responsum  est :  cujus  rei  forsitan 
iUa  ratio  est,  quod  rerum  mobilium  neglecta  atque  omissa 
custodia,  quamvis  eas  nemo  alius  invaserit,  veteris  posses- 
sionis damnum  aiferre  consuevit:  idque  Nerva  filius  libris  de 
usucapionibus  rettulit.  idem  scribit  aliam  causam  esse  ho- 
minis commodati  omissa  custodia:  nam  possessionem  tam- 
diu  veterem  fieri,  quamdiu  nemo  alius  eum  possidere  coe- 

perit igitur  earum  quidem  rerum,  quae  ratione  vel 

anima  carent,  confestim  amittitur  possessio,  homines  autem 
retinentur,  si  revertendi  animum  haberent. 

1.  20  D.  h.  t  (Marcianus): 
....  nam  nee  tunc  quidem  semper  dominus  amittit  posses- 
sionem, quum  reposcenti  ei  commodatum  non  redditur:  quid 
enim  si  alia  quaepiam  fuit  justa  et  rationabilis  causa  non 
reddendi,  non  utique  ut  possessionem  ejus  interverteret? 

1.  1  §  9  D.  43,  3  (Ulpianus): 
Quaesitum  est,  si  quis  legatorum  servandorum  causa  missus 
Sit  in  possessionem,  an  hoc  interdicto  teneatur  ad  restitu- 
tionem.  movet  illud  primum,  quod  non  possidet  is  qui  missus 
est  in  possessionem  legatorum  causa ,  sed  potius  custodit, 
deinde  quod  praetorem  habet  hujus  rei  auctorem.  tutius 
tarnen  erit  dicendum  hoc  interdictum  competere,  maxime  si 
satisdatum  sit  jam  legatorum  nomine  nee  recedat :  tunc  enim 
etiam  possidere  videtur^ 


^  Im  Zusammenhange  mit  der  Ulpian-SteUe  glaubt  Schirmer 
a.  a.  0.  8.  471  sich  auch  auf  1.  7  pr.  D.  7,  9  und  1.  12  D.  eod.  beziehen 
zu  dürfen. 
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Aprioristisch  vom  Standpunkte  unserer  Theorie  aus  ist  die 
Frage  nach  den  Voraussetzungen  des  Besitzverlustes  an  den 
Repräsentanten  in  einem  den  S a vi gny sehen  AusfÜhruDgen 
entgegengesetzten  Sinne  zu  beantworten.  Da  der  Kern  der 
Apprehensionshandlung  in  der  Dokumentierung  des  Besitz- 
Tvillens  in  Bezug  auf  die  der  Herrschaft  des  Apprehendenten 
bereit  liegende  Sache  besteht,  bedaif  es  in  dem  hier  in  Bede 
stehenden  Falle  lediglich  eines  Vorganges,  durch  welchen  klar 
erkennbar  ist,  dafs  der  Repräsentant  Besitzer  sein  will.  Daus 
dieser  Vorgang  gerade  in  einer  körperlichen  Einwirkung  auf 
die  Sache  bestehe,  in  dem  Sinne,  in  welchem  Sa  vi  gny  und 
die  ihm  in  dieser  Frage  Folgenden  das  Wort  contrectatio  ver- 
stehen, ist  begriflflich  jedenfalls  keineswegs  erforderlich.  Wenn 
im  übrigen  sonst  ein  körperliches  Näheverhältnis  zur  Sache  im 
Moment  der  Besitzveränderung  zu  verlangen  ist,  so  ist  hier 
ebenso  wie  im  Falle  der  brevi  manu  traditio,  von  einem 
solchen  Erfordernis  abzusehen,  weil  bereits  vor  der  Willens- 
kundgebung jene  thatsächlich  körperliche  Beziehung  zwischen 
dem  Erwerber  und  der  Sache,  wie  sie  f&r  die  Besitzerlangung 
charakteristisch  ist,  hergestellt  worden  ist,  und  es  durchaus 
zwecklos  und  eine  blofse  Formalität  wäre,  wenn  man  eine  Er- 
neuerung jenes  Moments  erfordern  wollte.  Die  Thatsache,  dafs 
jener  Beziehung  vor  der  Besitzwillensmanifestation  der  Cha- 
rakter der  possessio  fehlt,  erklärt  sich  aus  dem  bereits  oben 
hervorgehobenen  Umstände,  dafs  es  an  der  auf  die  Totalität 
der  Sache  in  allen  ihren  Funktionen  gehenden  Willensrichtung 
gebricht,  ein  Mangel,  welcher  durch  die  mutatio  animi  und  die 
Dokumentierung  des  Besitzwillens  gehoben  wird.  Was  wir 
oben  in  dieser  Beziehung  über  den  derivativen  Besitzerwerb 
animo  solo  und  den  Inhalt  des  Detentionswillens  bemerkt 
haben,  findet  auf  den  Fall  des  eigenmächtigen  Besitzerwerbes 
durch  den  Stellvertreter  Anwendung.  Die  Entscheidung  der 
Frage  aber,  wie  im  speciellen  die  zum  Besitzerwerb  führende 
Willensmanifestation  beschaffen  sein  mufs,  wird  hier,  wie  sonst, 
allein  von  der  Gestaltung  des  einzelnen  Falles  abhängig  zu 
machen  sein.    Dieses  Resultat  stimmt  aber  auch  mit  den  Ent- 
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Scheidungen  der  Quellen,   zu  deren  Erörterung  wir  nunmehr 
übergehen,  durchaus  überein. 

Wenn  in  1.  20  cit  der  Verlust  des  Besitzes  seitens  des 
dominus  urgiert  ist,  sofern  der  die  Rückgabe  verweigernde 
Kommodatar  sich  auf  eine  justa  et  rationabilis  causa  non  red- 
dendi  stützt,  so  darf  wohl  daraus  der  Schlufs  gezogen  werden, 
dafs  in  anderen  Fällen  bereits  das  bloise  non  reddere  den  Be- 
sitzübergang bewirkt.  Ebenso  ist  in  1.  1  §  9  D.  43,  3  an  das 
non  recedere  des  Detentors  die  Thatsache  der  Besitzverän- 
derung geknüpfte  Mit  Recht  stützen  sich  die  Gegner  Sa- 
vignys  auch  auf  1.  47  D.  h.  t  Denn  indem  hier  mit  dem 
Entschlufs  des  Besitzstellvertreters,  die  deponierte  oder  geliehene 
Sache  für  sich  zu  behalten  und  nicht  zurückzugeben,  die  Fol- 
gerung verbunden  ist,  dafs  „confestim^  der  bisherige  Besitzer 
des  Besitzes  verlustig  gehe,  so  ist  jedenfalls  die  Notwendigkeit 
körperlicher  Einwirkung  zur  Herbeiführung  der  vonPapinian 
bezeugten  Folge  ausgeschlossen.  Der  Annahme  aber,  dafs  es 
andererseits  auch  einer  Dokumentierung  des  Besitzwillens  be- 
darf, widerstreitet  1.  47  cit.  ebenfalls  nicht.  Insbesondere  steht 
dieser  Annahme  nicht  das  Wort  „confestim*'  entgegen.  Denn 
dafs  Papinian  der  Ansicht  gewesen  sei,  der  blofse  Willens- 
entschlufs  könne  sofort  auch  ohne  Kundgebung  desselben  auf 
die  Besitzverhältnisse  von  Einflufs  sein,  ist  ganz  einfach  un- 
möglich. In  der  That  wird  man  annehmen  dürfen,  dafs  es 
Papinian  nicht  sowohl  auf  die  Entscheidung  der  Frage  an- 
gekommen ist,  wie  der  Besitzwille  sich  dokumentieren  müsse, 
als  vielmehr  auf  die  Feststellung,  dafs  es  in  dem  voraus- 
gesetzten Falle  bei  Mobilien  nicht  so,  wie  bei  unbeweglichen 
Sachen,  zur  Besitzveränderung  vorheriger  Kenntnisnahme  des 
Besitzers  bedürfe,  sondern  dals  dieser  auch  ohne  Wissen  von 
der  Aneignung  seitens  seiner  bisherigen  Repräsentanten  den 
Besitz  verlieren  könne,  so  dals  confestim  allein  auf  das  fol- 
gende „vel  ignorantem"  bezogen  werden  muüs*. 


1  Vgl.  Schirmer  S.  470. 

«Vgl.  Pininski  Bd.  U  S.  81—82. 
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Für  die  Frage,  wie  der  Vorgang  der  Besitzveränderung  in 
dem  hier  vorliegenden  Falle  der  Treulosigkeit  eines  Repräsen- 
tanten zu  denken  ist,  geben  die  von  Savigny  angezogenen 
1.  1.  3  §  18  D.  h.  t  und  67  D.  47,  2  einen  Anhalt.  Aus  diesen 
Fragmenten  geht  hervor,  dafe  die  mutatio  possessionis  in  der 
Form  furtiver  Behandlung  der  Sache  vor  sich  geht.  Dies  ist 
nicht  so  zu  verstehen,  als  ob  die  Frage,  ob  der  Besitz  ver- 
loren ist,  davon  abhängig  zu  machen  sei,  ob  ein  furtum  vor- 
liege. In  der  That  entscheidet,  wie  insbesondere  aus  den 
Worten  der  1.  67  cit.:  si  possessionem  ejus  apiscatur  inter- 
vertendi  causa,  facit  furtum  hervorgeht,  nicht  die  Furtivität 
des  Vorganges  über  den  Besitzerwerb,  resp.  -vertust,  sondern 
die  Besitzveränderung  ist  mafsgeblich  dafür,  ob  ein  furtum  als 
vorliegend  zu  erachten  ist^  Aber  ferner  ergiebt  sich,  dafe 
wir  es  wenigstens  in  der  Regel  überall  da,  wo  ein  Besitz- 
stellveitreter  sich  selbst  den  Besitz  der  von  ihm  detinierten 
Mobilie  aneignet,  mit  dem  Thatbestand  eines  furtum  zu  thun 
haben.  In  diesem  Sinne  kann  man  andererseits  auch  sagen, 
dafs,  falls  der  Stellvertreter  ein  furtum  begangen  hat,  wir  auch 
unbedenklich  annehmen  dürfen,  dafs  der  Besitzer  den  Besitz 
verloren  hat.  Weitere  Schlüsse  dürfen  jedoch  aus  den  Frag- 
menten, auf  welche  sich  Savigny  beruft,  nicht  gezogen  werden. 
Insbesondere  wäre  es  zu  weit  gegangen,  wenn  man  der  Ansicht 
wäre,  dafs  eigenmächtige  Besitzergreifung  seitens  eines  Reprä- 
sentanten niemals  statthaben  könnte,  ohne  dafs  sämtliche  That- 
•  bestandsmomente  eines  furtum  zuträfen  ^ ,  und  ebenso ,  wenn 
man  körperliche  Einwirkung  auf  die  Sache  als  notwendige 
Voraussetzung  der  Apprehension  in  dem  in  Rede  stehenden 
Falle  verlangen  wollte. 


»  Vgl.  Pininski  Bd.  U  S.  73. 

'  So  liegt  eigenmächtiger  Besitzerwerb  seitens  eines  Beprasentanten 
ohne  furtum  vor,  wenn  der  Erbe  eines  Depositars  die  bei  seinem  Rechts- 
vorgänger deponierte  Sache  in  der  irrtümlichen  Meinung,  sie  sei  Eigentum 
des  letzteren  gewesen,  in  eigenen  Besitz  nimmt,  wobei  zu  bemerken  ist, 
dafs  auch  die  Weiterveräufserung  der  Sache  eine  vorherige  Aneignung  der- 
selben voraussetzt;  vgl.  §  4  J.  II  6;  1.  36  pr.  D.  41,  B;  1.  11  D.  44,  3; 
Kindel  S.  404;  Pininski  Bd.  II  S.  79  Anm.  1. 
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Dafs  die  von  Savigny  aus  den  fraglichen  Fragmenten 
gezogenen  Schlüsse  in  Wahrheit  aus  denselben  nicht  folgen, 
ergiebt  sich,  wenn  wir  die  Stellen  einer  genaueren  Interpretation 
unterwerfen.    Was  zunächst  1.  8  §  18  cit.  anbelangt,  so  leuchtet 
ein,   dafs,  wenn  im  ersten  Satze  an  eine  furti  faciendi  causa 
bewirkte  contrectatio  einer  deponierten  Sache   die  Folge  des 
Besitzverlustes  auf  selten  des  bisherigen  Besitzers  geknüpft  ist, 
hieraus  nicht  geschlossen  zu  werden  braucht,  dafs  nur  in  dem 
vorausgesetzten  Falle  Besitzverlust  eintrete.    Diese  Folge  er- 
giebt sich  auch  aus  dem  zweiten  Satze  nicht.    Dafs  die  Ansicht 
der  Sabinianer,  nach  welcher  der  Besitz  erhalten  bleibt,  falls 
eine  Lokomotion  nicht  stattfindet,  und  nur  der  Detentor  den 
animus  infitiandi  hat,  durchaus  zutreffend  ist,  wird  nicht  zu  be- 
streiten sein.  Aber  dafs  diese  Folge  nicht  nur  an  den  Mangel  der 
Lokomotion  geknüpft,  dals  vielmehr  ausdrücklich  hervorgehoben 
ist,  wie  der  (blofse)  animus  infitiandi  nicht  ausreiche,  erscheint 
uns  höchst  beachtenswert.   Denn  der  animus  infitiandi  ist  nicht, 
wie  in  der  Regel  interpretiert  wird^  das  thatsächliche  Leugnen 
des  Detentionsverhältnisses,  resp.  der  demselben  zu  Grunde  liegen- 
den obligatorischen  Verbindung,  sondern  vielmehr  der  Wille, 
resp.  die  Absicht,  zu  leugnen.    Damach  hat  der  fragliche 
Passus  keine  andere  Bedeutung,  als  dais  die  blofse  Absicht 
zu  leugnen  ohne  gleichzeitige  wirkliche  Bethätigung  derselben 
durch  Lokomotion  der  Sache  zum  Besitzerwerb  nicht  hinreiche. 
Es  braucht  auch  hierbei  keineswegs  angenommen  zu  werden, 
dals  hier  an  eine  blols  im  Innern  des  Detentors  gebliebene 
Absicht  gedacht  sei,  und  dafs  Paulus  durch  Billigung  der  von 
S  a  b  i  n  u  s  und  C  a  s  s  i  u  s  verteidigten  Lehre  etwa  eine  Ansicht 
der  Proculianer,  welche  auf  Relevanz  des  rein  innerlichen  nicht 
geäufserten  animus  gegangen  sei,  habe  verwerfen  wollen.    Eine 
solche  Ansicht  wäre  allerdings,  wie  P  i  n  i  n  s  k  i  *  richtig  bemerkt, 
den  Anhängern  des  Labeo  nicht  zuzumuten.    Wohl  aber  wird 
man  nach  Inhalt  der  1.  3  §  18  cit  annehmen  dürfen,  dals  die 
Proculianer    der   nur   irgendwie    geäufserten   Absicht, 


1  Bd.  n  S.  75. 

P.  Hirscb,  Sachbesiizerwerb.  SS 
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dem  Besitzer  gegenüber  die  Detention  in  Abrede  zu  stellen, 
die  Wirkung  der  Besitzveränderung  beigemessen  haben,  so  dafe 
man  ihre  Lehre  in  dieser  Beziehung  dahin  angeben  könnte, 
dafs  ihnen  der  nur  irgendwie,  wenn  auch  nicht  gerade  dem 
Besitzer  gegenüber  geäufeerte  Wille,  fortan  selbst  Besitzer  zu 
sein,  für  den  Besitzerwerb  seitens  des  bisherigen  Repräsentanten 
genügend  erschienen  ist.  Dies  würde  auch  durchaus  zu  der  in 
1.  3  §  3  D.  h.  t.  referierten  Absicht  des  Labeo,  nach  welcher 
im  Falle  vorhandener  naturalis  possessio  der  Besitz  erworben 
sei,  „simulatque  possidendi  affectum  habuero",  stimmen.  Für 
die  Erkenntnis  der  Sabinianisch-Paulinischen  Doktrin  ei^ebt 
sich  aber  nach  Vorstehendem  keineswegs,  dafs  nicht  eine  auch 
in  anderer  Form,  als  derjenigen  körperlicher  Einwirkung,  be- 
wirkte Willensmanifestation,  sofern  sie  dem  bisherigen  Besitzer 
gegenüber  erfolgt  ist,  die  Wirkung  der  Umwandlung  von  Deten- 
tion in  juristischen  Besitz  haben  könnte. 

Nicht  unbedenklich  erscheint  aber  der  Grund,  auf  welchen 
Paulus  die  Retention  des  Besitzes  im  Falle  des  blofsen  animus 
infitiandi  zurückführt  Wenn  er  in  dieser  Beziehung  bemerkt, 
dafs  furtum  ohne  Eontrektation  nicht  denkbar  sei,  und  durch 
den  blofsen  Willen  ein  furtum  nicht  begangen  werde,  so  könnte 
es  scheinen,  als  ob  der  römische  Jurist  allerdings  Furtivität 
der  Handlung  als  notwendige  Voraussetzung  ihrer  Wirksamkeit 
auf  dem  Gebiete  des  Besitzrechts  ansehe.  Aber  in  der  That 
zwingt  nichts  zu  einer  solchen  Folgerung.  In  dem  in  1.  8  §  18 
besprochenen  Falle  der  eigenmächtigen  Aneignung  einer  depo- 
nierten Sache  seitens  des  Depositars  selbst  kann  allerdings  die 
Besitzveränderung  nicht  vor  sich  gehen,  ohne  dafs  die  Handlung 
zugleich  ein  furtum  darstellt.  Für  den  hier  erörterten  That- 
bestand  pafst  sonach  der  angegebene  Grund;  dals  aber  die 
Notwendigkeit  der  Furtivität  des  Vorganges  als  ein  allgemein 
auf  die  ganze  Kategorie  von  Besitzerwerbsfällen  anzuwendender 
Gesichtspunkt  habe  hingestellt  werden  sollen,  braucht  keineswegs 
angenommen  zu  werden.  Dafs  andererseits  ein  furtum  nicht 
durch  den  blofsen  animus  begangen  werden  kann,  vielmehr 
des  Thatbestandsmoments  der  contrectatio  mit  Notwendigkeit 
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bedarf,  folgt  aus  der  Definition  des  Begriffs,  wie  dieselbe  in 
1.  1  §  3  D.  47,  2  ebenfalls  von  Paulus  vorgetragen  ist^ 

Während  1.  3  §  18  cit.  über  die  Bedeutung  des  irgendwie 
geäufserten  animus  infitiandi  spricht»  hat  1.  67  pr.  D.  47,  2 
die  aus  der  infitiatio  selbst  abzuleitenden  Schlufsfolgerungen 
zum  Gegenstande.  Indem  Gelsus  ausfuhrt,  dafs  nicht  blofse 
infitiatio  (d.  h.  Ableugnung  des  Detentionsverhältnisses),  auch 
wenn  sie,  wie  wir  hinzusetzen  können,  dem  Besitzer  gegenüber 
erfolgt,  genüge,  um  ein  furtum  als  vorliegend  erscheinen  zu 
lassen,  dafs  es  hierzu  vielmehr  einer  in  der  Absicht  der  Ent- 
wendung erfolgten  Besitzaneignung  bedarf,  kann  hieraus  nicht 
der  Schlufs  gezogen  werden,  dafs  nicht  unter  Umständen  die 
Besitzaneignung  gerade  in  der  Form  einer  Ableugnung  des 
Inhabungsverhältnisses  gegenüber  dem  bisherigen  Besitzer  vor 
sich  gehen  könne.  In  der  That  kann  aus  der  blofsen  infitiatio 
als  solcher  der  Thatbestand  des  furtum  nicht  ohne  weiteres 
gefolgert  werden.  Nicht  nur,  dafs  das  Leugnen  des  Detentions-, 
resp.  Depositum- Verhältnisses  auf  gutem  Glauben  beruhen  kann, 
so  z.  B.  wenn  der  Depositar  vergessen  hat,  dafs  ihm  die  Sache 
anvertraut  worden  ist,  so  kann  die  infitiatio  auch  mala  fide 
erfolgen,  ohne  dafs  die  Entwendungsabsicht  vorliegt,  so  z.  B. 
in  dem  Falle,  wenn  der  Depositar  die  Sache  verloren  hat  und 
sich  nun  durch  Leugnen  des  gegen  ihn  geltend  gemachten 
Besitz-  und  Rechtsverhältnisses  dem  Schadensersatzanspruch 
entziehen  will.  In  der  That  also  ist  der  Grund,  weswegen 
der  Jurist  in  Abrede  stellt,  dafs  infitiatio  unter  allen  Umständen 
eine  furtive  Behandlung  der  Sache  involviere,  mit  Schirmer* 
und  entgegen  der  abweichenden  Ansicht  von  Pininski®  darin 
zu  suchen,  dafs  infitiatio  nicht  unter  allen  Umständen  eine 
konkludente  Äulserung  des  animus  furandi  bildet.  Demnach 
braucht  man  nicht  dem  römischen  Juristen  die  Plattheit  zu- 
zumuten, dafe  er  habe  lehren  wollen,  eine  infitiatio,  bei  welcher 


^  Furtum  est  contrectatio  rei  fraudulosa  lucri  faciendi  gratia  vel  ipsius 
rei  vel  etiam  usus  possessionisve. 
2  a.  a.  0.  8.  474. 
»  Bd.  II  S.  74. 

33* 
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der  Depositar  bona  fide  handelt,  sei  kein  furtum,  sondern,  was 
der  Jurist  sagen  will,  ist,  wie  bemerkt,  nichts  anderes,  als  da& 
blofse  infitiatio  nicht  unter  allen  Umständen  einen  Sehluis 
auf  den  zum  furtum  erforderlichen  animus  (affectus)  furandi^ 
rechtfertige.  Wenn  Paulus  ferner  die  infitiatio  als  ein  »prope 
furtum^  bezeichnet,  so  will  er  damit  zum  Ausdruck  bringen, 
dals  das  Leugnen  allerdings  einen  dringenden  Verdacht  der 
Unterschlagung  begründe,  aber  unter  Umst&nden  noch  eine 
specielle  Äufserung  des  animus  furandi  zu  erfordern  sei,  damit 
ein  furtum  als  vorliegend  erachtet  werden  könne, 

Dafs  die  Ausführungen  der  1.  67  cit  über  infitiatio  nicht 
darauf  beruhen,  dafs  prinzipiell  eine  körperliche  Einwirkung 
auf  die  Sache  zu  verlangen  sei,  geht  aus  dem  Schlu&satz  der 
Stelle  hervor.  Denn  darnach  ist  für  den  über  das  Vorhanden- 
sein des  furtum  entscheidenden  Besitzerwerbsvorgang  irrelevant, 
ob  der  Depositar  einen  ihm  anvertrauten  Hing  an  den  Finger 
steckt,  oder  in  dem  Kasten,  in  welchem  er  ihn  verwahrte,  be- 
läfst,  sofern  er  nur  den  Entschlufs  gefafst  hat,  ihn  pro  suo 
zu  haben,  und  selbstverständlich  diesem  Entschlufs  auch  ent- 
sprechenden Ausdruck  verheben  hat.  Wenn  S  a  v  i  g  n  y  dieser 
aus  dem  Schluissatze  der  C  e  1  s  i  n/ischen  Stelle  abzuleitenden 
Folgerung  dadurch  zu  entgehen  sucht,  dafs  er  den  SchluJGssatz 
nicht,  wie  wir  es  thun,  auf  den  mit  sed  si  possessionem  ejus 
apiscatur  eingeleiteten  Passus,  sondern  auf  den  Einleitungssatz 
des  Fragments  bezieht,  so  hat  bereits  Meischeider*  darauf 
hingewiesen,  dafs  bei  dieser  Annahme  die  Satzverbindung  eine 
zu  schwerfällige  wäre,  als  dafs  die  Savignysche  Interpretation 
Beifall  verdiente. 

Mehr  Schwierigkeiten  gegenüber  der  hier  vertretenen  Auf- 
fassung erwachsen  anscheinend  aus  1.  1  §§  1 — 2  D.  47,  2.  Der 
Gesichtspunkt,  welcher  sich  uns  für  die  Interpretation  der  1.  67 
D.  eod.  fruchtbar  erwies  und  welcher  darauf  hinausläuft,  dats 
das  infitiari  nicht  ohne  weiteres  als  ein  konkludenter  Ausdruck 


^  §  7  J.  I V,   1 ;  §  5  J.  n,  6 :  . . . .  furtum  sine  affectu  furandi   non 
committitur.    In  ähnlicher  Weise  ist  auch  1.  55  D.  17,  1  zu  verstehen. 
«  S.  3.54.    Ebenso  Pininski  Bd.  II  S.  80. 
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der  £ntweDduDgsabsicht  aufgefafst  \?erden  könne,  ist  auf  1.  1 
§§  1—2  cit.  nicht  anwendbar.  Denn  der  Satz,  dals,  wer  das 
bestehende  Reprftsentationsverhältnis  in  Abrede  stellt,  damit 
noch  nicht  sofort  des  Diebstahls  schuldig  ist,  wird  an  dieser 
Stelle  als  ein  Beispiel  und  als  nähere  Ausführung  der  all- 
gemeinen These,  dafs  die  cogitatio  fmrti  faciendi  noch  nicht  den 
Dieb  mache,  hingestellt.  Demnach  ist  vorausgesetzt,  dafs  der 
infitiatio  die  diebische  Absicht  jedenfalls  zum  Grunde  liegt  Wenn 
daher  Savigny  ein  contrectare  (occultare)  und  Pininski^ 
zum  mindesten  etwas  dem  occultare  Ähnliches  verlangen,  so 
ist  klar,  wie  wesentlich  sie  das  in  Bede  stehende  Fragment  zu 
unterstützen  scheint.  Dennoch  möchten  wir  folgendes  zu  be- 
denken geben. 

Das  abnegare  kann  nur  in  dem  Falle  als  den  äufseren  That- 
bestand  des  furtum  erfüllend  angesehen  werden,  wenn  es  den 
schlüssigen  Ausdruck  des  zugleich  machtvollen  Willens, 
die  Sache  zu  besitzen,  darstellt.  Wo  das  abnegare  nicht  aus- 
reicht, um  dem  machtvollen  Besitzwillen  Ausdruck  zu  geben, 
bedarf  es  noch  eines  Mehr,  um  ein  furtum  als  vorliegend  er- 
scheinen zu  lassen.  In  solchem  Falle  ist  die  blofse  infitiatio 
nur  eine  cogitatio  furti  faciendi,  d.  h.  ein  Ausdruck  der  Absicht, 
einen  Diebstahl  zu  begehen,  noch  nicht  der  durchgesetzte  ani- 
mus  furandi,  d.  h.  der  Diebstahl  selbst  An  einen  solchen  Fall 
ist  in  1. 1  §§  1—2  D.  47,  2  zu  denken.  Befindet  sich  die  Sache 
in  einer  solchen  Lage,  dafs  sie  dem  Zugriff  des  Deponenten  und 
Besitzers  preisg^eben  ist,  resp.  gegen  denselben  nicht  genügend 
geschützt  ist,  so  kann  in  der  blofsen  Ableugnung  des  Depositum- 
verhältnisses allerdings  ein  schlüssiger  Ausdruck  des  (furtiven) 
Besitzwillens  nicht  gesehen  werden.  Man  erwäge  nur,  dafs  es 
sich  um  einen  eigenmächtigen  Besitzerwerb  wider  Willen  des 
bisherigen  Besitzers  handelt.  Der  Wille  dieses  mufs  durch  den 
des  bisherigen  Repräsentanten  verdrängt,  der  Wille  des  letzteren 
stärker,  als  der  erstere,  erscheinen.  So  verhält  es  sich  aber  in 
dem  Falle  nicht,  wo  die  Sache,  deren  Entwendung  beabsichtigt 
ist,  nach  wie  vor  gegen  den  Zugriff  des  bisherigen  Besitzers 


»  Bd.  II  S.  77. 
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ungeschützt  ist,  wo  also  die  Überwindung  des  bisherigen  Besitzer- 
willens durch  den  Willen  dessen,  der  nicht  mehr  blols  Detentor 
sein,  sondern  Besitzer  werden  will,  nicht  in  die  Erscheinung 
tritt.  In  einem  solchen  Falle  bedarf  es  daher  notwendig  eines 
occultare  der  Sache  oder  zum  mindesten  eines  ähnlichen  Vor- 
ganges. Dafs  die  1.  1  §§  1 — 2  cit.  allein  einen  Fall,  wie  den 
vorstehend  geschilderten,  betreffen  kann,  scheint  uns  geradezu 
unzweifelhaft  zu  sein.  Denn  es  ist  offensichtlich,  dafs,  wofern 
sich  die  Sache  bereits  in  einem  Zustande  befindet,  in  welchem 
sie  dem  Zugriffe  des  bisherigen  Besitzers  entzogen  ist,  bei 
welchem  also  der  Wille  des  bisherigen  Repräsentanten  bereits 
stärker  erscheint,  als  der  Wille  desjenigen,  in  dessen  Namen 
der  Besitz  ausgeübt  wurde,  die  Vornahme  einer  occultatio  nicht 
mehr  erforderlich  sein  kann.  Bei  der  sonach  nur  beschränkten 
Geltung  der  Paulinischen  Stelle  kann  dieselbe  als  Beweis 
für  den  Satz,  dafs  allgemein  und  prinzipiell  für  den  Er- 
werb in  dem  hier  besprochenen  Falle  eine  körperliche  Einwir- 
kung auf  das  Objekt  zu  verlangen  sei,  nicht  verwendet  werden. 
Es  fragt  sich  jedoch  noch,  ob  nicht  wenigstens  in  depjenigen 
Fällen,  in  welchen  der  eigenmächtige  Besitzerwerb  seitens  eines 
Respräsentanten  als  furtum  erscheint,  der  Umstand,  dals  die 
Quellen  das  furtum  als  eine  contrectatio  bezeichnen,  dazu 
nötigt,  die  prinzipielle  Notwendigkeit  einer  körperiichen 
Einwirkung  auf  das  Objekt  zu  bejahen.  Wir  glauben  aber 
auch  dem  hieraus  abzuleitenden  Einwand  begegnen  zu  können. 
Zunächst  ist  zu  erwägen,  dafs  die  Römer  unter  den  B^riff 
des  furtum  nicht  nur  die  Fälle  des  bei  uns  als  Diebstahl  im 
eigentlichen  Sinne  bezeichneten  Thatbestandes ,  sondern  auch 
diejenigen,  die  wir  als  Unterschlagung  bezeichnen,  subsumier^i. 
Besteht  aber  ein  begrifflicher  Unterschied  zwischen  Diebstahl 
und  Unterschlagung,  je  nachdem  die  Sache  in  Besitz  oder  Ge- 
wahrsam des  für  gebracht  wird  oder  sich  bereits  darin  befindet, 
so  müssen  wir  schon  aus  diesem  Grunde  Bedenken  tragen,  das 
Moment  der  körperlichen  Ansichnahme,  welches  an  sich  nur 
auf  den  Begriff  des  Diebstahls  recht  passen  zu  wollen  scheint, 
auch  in  der  Definition  des  römischen  furtum  allzusehr  zu  be- 
tonen.   Dabei  ist  nicht  auiser  acht  zu  lassen,  dals  die  Unter- 


Scheidung  der  BegiifFe  Diebstahl  und  Unterschlagung  nicht  eine 
willkürlich  aufgestellte,  sondern  eine  sich  ungezwungen  aus  der 
Natur  der  Sache,  d.  h.  den  Beziehungen  des  Rechtssubjekts 
zum  Objekt  ei^ebende  ist.  Auch  hier  müssen  wir  uns  hüten, 
aus  der  Verbalinterpretation  einer  von  römischen  Juristen  auf- 
gestellten Begrifisbestimmung  vorschnell  praktische  Folgerungen 
abzuleiten.  Dafür,  dafs  die  Körner  selbst  aus  dem  in  die  De- 
finition des  furtum  aufgenommenen  Thatbestandsmomente  der 
contrectatio  nicht  die  prinzipielle  Notwendigkeit  eines  loco  mo- 
vere der  Sache  al^eleitet  haben,  liefern  uns  die  Quellen  Beleg- 
stellen. Abgesehen  von  den  oben  citierten  Fragmenten:  1.  20 
D.  h.  t. ;  1.  47  D.  eod. ;  1. 1  §  9  D.  43,  3,  in  welchen  allerdings 
nicht  davon  gesprochen  wird ,  dafs  der  Thatbestand  furtiven 
Charakter  habe,  bei  welchen  aber  nur  die  nicht  ausdrücklich 
hervorgehobene  Fraudulosität  der  Absicht  an  den  Thatbestands- 
momenten  des  furtum  zu  fehlen  scheint,  ist  insbesondere  auf 
folgende  drei  Stellen:  1.  52  §  7  D.  47,  2;  1.  67  (66)  pr.  D. 
eod. ;  1.  9  §  3  D.  23,  3  hinzuweisen.  In  diesen  ist  ausdrücklich 
das  Vorhandensein  eines  furtum  bezeugt,  während  doch  der  An- 
eignungsvoi^ang  in  1.  52  §  7  cit.  nur  in  dem  celandi  animo 
retinere,  in  1.  67  (66)  cit.  in  dem  Abschlufa  eines  Kaufgeschäfts 
über  die  verpfändete  Sache'  seitens  des  PfandschuWnera  und 
in  der  dem  Titel  de  jure  dotium  entnommenen  Stelle  in  dem 
animo  amoventis  retinere  gefunden  wird*.  Diese  Fragmente 
sinil  aber  um  so  bedeutungsvoller,  als  in  ihnen  jede  Hindeutung 
darauf,  dafs  hier  eine  Abweichung  von  der  starren  Konsequenz 
der  Begriffsbestimmung  enthalten  sei,  fehlt.  Bei  dieser  Sach- 
lage ist  selbstverständlich  auch  der  Umstand  ohne  Erheblich- 
keit, dafs  diese  Stellen  gegenüber  denjenigen,  in  welchen  das 
furtum  an  ein  surripere,  auferre,  subtrahere,  in  usus  suos  con- 
vertere  geknüpft  ist^,  die  minder  zahlreichen  sind.    Dieser  rein 

1  DaTs  in  dieser  Stelle  nicht  zugleich  an  die  Dbeigabe  der  verkanften 
Sache  an  den  Kinfer  gedacht  werden  mufB,  geht  aus  den  Worten:  sive 
eam  tradiderat  creditori  zur  Evidenz  hervor. 

»  Vgl.  auch  1.  13  D.  16,  3;  1.  44  i.  f.  D.  41,  1 ;  1.  46  §  6  D.  47,  2. 

*  Vgl.  Pininski  Bd.  II  S.  77  Anm.  2.  —Dafs  übrigens  auch  auferre 
nicht  immer  die  spezielle  Bedeutung  eines  loco  movere,  sondern  manchmal 
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Statistische  Gesichtspunkt  kann  für  die  Frage  der  BedeutiuDg 
des  Moments  der  contrectatio  im  Furtumbegriff  nicht  mafsgebend 
sein.  Wir  glauben  daher  keinen  Anstand  nehmen  zu  sollen, 
die  contrectatio  nicht  als  körperliche  Einwirkung,  sondern  ganz 
allgemein  als  die  diebische  Aneignung  der  Sache  zu  definieren. 
Nach  Vorstehendem  gelangen  wir  daher  dazu,  einmal  die 
Auffassung  Savignys,  derzufolge  eine  körperliche  Berührung 
notwendige  Voraussetzung  des  eigenmächtigen  Besitzerwerbs 
durch  Stellvertreter  sei,  sodann  auch  die  Au&tellung  Pininskis, 
nach  welcher  der  eigenmächtige  Besitzerwerb  animo  solo  in  der 
Regel  und  prinzipiell  eine  besonders  qualifizierte  mit  einem 
entsprechenden  Behandeln  der  Sache  verbundene  Erklärung  des 
Besitzwillens  erfordere,  und  nur  ausnahmsweise  die  blofse  Kund- 
gebung der  Aneignungsabsicht  genüge,  zu  verwerfen.  Richtig 
ist  vielmehr  folgendes  Prinzip:  Der  Besitz  an  Sachen,  welche 
der  Erwerber  bereits  in  Detention  hat,  wird,  auch  wenn  der 
Erwerb  eigenmächtig  erfolgt,  bereits  allein  durch  den  schlüssigen 
Ausdruck  des  Aneignungswillens  bewirkt.  Da  jeder  Dritte,  ab- 
gesehen vom  bisherigen  Besitzer,  schon  durch  den  bestehenden 
Besitz  ausgeschlossen  ist,  genügt  die  Dokumentierung  des  Besitz- 
willens diesem  gegenüber,  sofern  nur  in  der  That  zugleich  im 
Moment  der  Apprehension  der  Wille  des  bisherigen  Besitzers 
in  Bezug  auf  die  Sache  durch  denjenigen  des  Erwerbers  ver- 
drängt erscheint.  Wenn  demnach  unter  Umständen  ein  abn^are 
(infitiari)  des  Repräsentanten  dem  bisherigen  possessor  gegenüber 
genügt^  so  mufs  andererseits  selbstverständlich  auch  ein  zur 
Occupation  der  Sache  ausreichender  Thatbestand  in  dem  frag- 
lichen Falle  den  Besitzübergang  bewirken.  Die  Natur  der  Sache 
bringt  es  mit  sich,  dafs  gerade  ein  solcher  Thatbestand  häufig 
vorliegen  wird,  und  dies  erklärt  zur  Genüge  den  Umstand,  dals 
die  Quellen  in  der  Regel  hier  von  einem  amovere,  surripere, 
subtrahere  u.  s.  w.  sprechen.  Dafs  es  im  Falle  eines  Occu- 
pationsthatbestandes,  d.  h.  bei  einem  solchen,  bei  welchem  der 
Wille  des  Apprehendenten  allen  übrigen  Rechtsgenossen  g^:en- 


auch  den  allgemeinen  Sinn  hat,  in  welchem  wir  contrectare  verstehen,  geht 
aus  1.  19  §  6  D.  47,  2  hervor. 


Besitzrerlust  an  Repi 

über  plastischen  Ausdruck  gefundei 
des  bisherigen  Besitzers  von  dem 
nicht  bedarf  (1.  47  D.  h.  t),  liegt  a 

Nach  Vorstehendem  entscheiden 
beispielsweise   angeführten  Fälle   te 
Schriftsteller.     Der  Inhaber  (Besitzi 
welchem  fremde  Waren  aufbewahrt 
nicht  erst  fortzuschaffiBn,  um  sie  zu  b( 
gegenüber  dem  Deponenten  in  der  A 
die  Herausgabe  der  Sache  verweigert. 
Besitzer  der  ihm  in  Verwahrung  ge 
vor  Wegbringung  derselben,  wenn 
Besitzerlangung  und  Besitzentziehung 
ablehnt,  indem  er  etwa  in  Abrede 
fordernden  in  Verwahrung  erhalten 
verhält  es  sich  allerdings  in  dem  F 
eines  Landgutes  sich  Feldfrüchte  ai 
selben  nun  auf  dem  Felde  liegen  od( 
geholfen  sein,  jedenfalls  wird  hier 
langen  sein.    Denn  solange  die  Früc 
in  den  dem  Gutsbesitzer  gehörenden  V 
erscheint  der  Wille  des  untreuen  Ve 
gegenüber  noch  nicht  in  der  Weise 
eigenmächtiger  Apprehension  solcher 
Besitze  eines  anderen  befinden,  notw( 

DaTs  bei  alledem  die  eigenmä( 
hier  die  Besitzwirkungen  nur  partiell 
besonderer  Hervorhebung.  Es  bleibt 
die  Besitzklage  zur  Wiederherstellung 
gestörten  Gewaltverhältnisses,  und  in 
im  Verhältnis  des  Besitzers  zum  Beprl 
bestehen,  so  dafs  auch  hier  unmitte 
Willen  des  Besitzers  erfolgte  Gewal 
ceteros  hat.  Hierfür  ist  unerheblich 
gutem  Glauben  sine  vitio  furti  oder  fi 
anvertrauten  Sache  aneignet.  Von  ei 
ten,  aber  hierher  gehörigen  Falle  s 


522  Besitzfortdauer  und  BesitzYerlust 

§  4  J.  n,  6  u.  1.  36  pr.  D.  41,  3.  Sie  betreffen  den  bereits 
erwähnten  Thatbestand,  bei  welchem  ein  Erbe  Sachen,  welche 
sein  Erblasser  in  fremdem  Namen  detinierte,  in  Besitz  nimmt, 
in  der  Meinnng,  sie  seien  Eigentum  des  Erblassers  gewesen. 
Solange  der  Erbe  die  Sachen  behält,  hat  seine  Apprehension 
die  bezeichnete  nur  partielle  Wirkung,  d.  h.  er  wird  Besitzer 
Dritten  gegenüber,  unterliegt  aber  selbst  der  Mobiliarbesitzklage 
desjenigen,  in  dessen  Namen  der  Erblasser^  die  Sache  detinierte, 
da  seine  possessio  eine  clandestina  ist.  Veräufsert  er  sie 
weiter  —  und  diesen  FaU  haben  jene  Stellen  insbesondere  im 
Auge  *  — ,  so  fällt  dann  allerdings  mit  der  mangels  eines  Passiv- 
legitimierten nicht  mehr  zuständigen  Besitzklage  jedes  Besitz- 
band zwischen  dem  früheren  Besitzer  und  der  Sache  fort. 
Hierin  liegt  aber  nichts,  was  von  dem  gewöhnlichen  Falle  der 
Weiterveräufserung  imrechtmäfsig  und  wider  Willen  des  Besitzers 
entzogenen  Besitzes  abwiche. 

Nicht  anders  verhält  es  sich  in  dieser  Hinsicht  mit  LH 
D.  44,  3.  An  dieser  Stelle  führt  Papinian  aus,  daCs  der 
Erbe  eines  Precaristen,  welcher  um  das  precaristische  VerhÄlt- 
nis  nicht  weifs  und,  wie  man  zwischen  den  Zeilen  lesen  mulis, 
die  in  precarium  gegebene  Sache  sich  selbst  aneignet,  nach  den 
Grundsätzen  des  Precariums  nicht  verhaftet  sei  und  daher  durch 
das  interdictum  nicht  erreicht  werde.  Ob  das  precaristische 
Verhältnis  sich  wenigstens  insoweit  auf  den  Erben  des  precario 
rogans  erstreckt,  dafs  derselbe  für  das  interdictum  de  precario 
passiv  legitimiert  ist,  scheint  unter  den  römischen  Juristen  be- 
stritten gewesen  zu  sein*.  Stellt  man  sich  auf  den  von  Pa- 
pinian eingenommenen  Standpunkt,  so  ist  unbestreitbar,  dais 
der  Erbe,  sofern  er  den  schlüssigen  Willen  an  den  Tag  l^rt, 
die  in  seiner  Detention  verbliebene  Sache  fortan  pro  suo  zu 
haben,  wirklich  Besitzer  wird.  Er  erlangt  den  Besitz  aber  nur 
adversus  ceteros.    Denn  wenn  auch  bei  dieser  AufGE^sang  das 


*  Darüber,  dafs  die  Weiterreräufaerung  vorherige  Besitzeriangang 
seitens  des  Detentors  voraussetzt,  vgl.  oben  S.  512  Anm.  2. 

■  Vgl.  einerseits  1.  8  §  8D.  43,  26;  c  2  C.  8,  9  —  andererseits  anfser 
1.  11  D.  44,  8  noch  1.  12  §  1  D.  48,  26  und  Paulus  rec  sent  V  6  §  12. 
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precarium  nicht  mehr  besteht,  so  k 
cario  rogatus  die  Sache  mit  der  ge^ 
winden.  Im  Verhältnis  zwischen  ihm 
der  Besitz  des  ersteren  nicht  erlosch 
Hierbei  nehmen  wir  unbedenklich  i 
dictum,  dessen  Zuständigkeit  in  der  S 
das  interdictum  de  precario  zu  versl 
vorstehender  Annahme  wird  durch  P 
lehrt  ^: 

Heres  ejus,  qui  precariam  posses 
manserit,  magis  dicendum  est  clan 
enim  preces  ejus  videntur  adhibita< 
rei  semper  manebit,  nee  interdicto 

Weniger  Worte  nur  bedarf  es 
des  eigenmächtigen  Besitzerwerbs  ein 
beweglichen  Sachen.    In  dieser  Hins: 
auch  in  diesem  Falle  der  Kenntnis  d< 
eignungsvorgang  bedarf,   damit  der  1 
erfolgt  anzusehen  sei.    Dafs  die  Bej 
den  allgemeinen  Grundsätzen  über  d( 
erwerb  an  Immobilien  entspricht,   ist 
keiner  Ausführung.  Entgegenstehen  auc 
stellen,  welche  insbesondere  Witte*  i 
die  Bejahung  jener  Frage  verwertet,  i 
de  vi  43,  16.    Allerdings  ist  hier,  w 
Ausdruck  gebracht,  dafs  der  Detentor  ( 
wie  der  Depositar  einer  bew^lichen  S 
erwerbe,   dals  er  einem  mit  der  Eni 
Käufer  den  Zutritt  verwehre,  ohne  dafs 
nisnahme  des  Verkäufers  ankommt, 
klärungy  bei  welcher  die  Stellen  ihres 
entkleidet  werden,   liegt  darin ^,   dali 


1  Rec.  sent  V  6  §  12. 
«  a.  a.  0.  S.  299  ff. 
»  Vgl.  Windscheid,   Fand.  I  §  157 
Dogm.  Vn  8.  162—164. 


524  Besitzfortdauer  und  Besitzverlust. 

ganz  so  wie  der  Besitzer  selbst  behandelten  Beauftragten  nicht 
heimlichen,  sondern  gewaltsamen  Besitzerwerb  involviert*.  Wir 
wissen  aber,  dafs  es  bei  gewaltsamer  Entsetzung  des  Stellver- 
treters auch  bei  Immobilien  der  Kenntnisnahme  des  Besitzers 
von  dem  fraglichen  Vorgang  nicht  bedarf.  Eine  Niehtüberan- 
Stimmung  mit  den  sonst  gefundenen  Resultaten  ergiebt  sich 
nach  alledem  auch  f&r  den  hier  besprochenen  Fall  nicht 


^  1.  6  §  1  D.  41,  2  . . .  si  revertentem  dominum  non  admiserit,  vi 
magis  intellegi  possidere  non  clam. 


Sechstes  Kap 
Fortdauer  and  Verlust  dei 

§26. 

Um  die  Frage  zu  beantworten, 
den  Vorschriften  des  römischen  Recht 
den  Verlust  des  Besitzes  an  Sklavei 
Prinzipien  des  Sachbesitzverlustes  zi 
eine    wenn  auch    entsprechend  den 
suchung  nur  kurz  zu  fassende  Darlegi ; 
mungen,  welche  in  dieser  Hinsicht  i 
haben,  erforderlich,  und  zwar  bedarf 
nicht,  wie  bei  dem  Erwerbe  des  Sl; 
Stellen  für  die  Erkenntnis  der  positiv  i 
sind,  sondern  vielmehr  mannigfaltige, 
ganz   miteinander  übereinstimmende 
tracht  kommen. 

Wir  haben  bereits  bei  Besprechung 
lebloser  beweglicher  Sachen  hervorgeli 
custodia  nicht  Voraussetzung  der  Besii 
Retention  auch  des  Sklavenbesitzes  Ii 
geht  aus  dem  zweiten  Teile  der  bei 
D.  h.  t  hervor.  Denn  hier  wird  von  I 
nähme  auf  den  jüngeren  Nerva  für 
custodia  hominis  commodati  ausgeführ 

possessionem  tamdiu  veterem  fieri,  i 
possidere  coeperit,  videlicet  ideo,  qii 
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redeundi  domino  possessionem  sai  conservare,  cajas  corpore 
ceteras  quoque  res  possumus  possidere. 

Hieraus  wird  der  SchluJs  gezogen: 
homines  .  .  .  retinentur,  si  revertendi  animum  haberent 

Aus  diesem  Citat  ergiebt  sich,  daüs  der  Besitz  eines 
Sklaven,  der  sich  nicht  mehr  in  Detention  seines  Herrn  oder 
eines  Vertreters  desselben  befindet,  erhalten  bleibt,  solange  der 
Sklave  den  animus  revertendi  behält,  sofern  nur  kein  Dritter 
den  Sklaven  in  Besitz  genommen  hat  Während  so  der  Rfick- 
kehrwille  des  Sklaven  dem  Herrn  den  Besitz  erhält,  ist  der 
auf  Entziehung  des  Besitzes  zu  Ungunsten  des  Herrn  gerichtete 
WiUe  des  Sklaven,  der  dem  Herrn  entläuft,  rechtsunwirksam. 
Denn  der  servus  fugitivus  bleibt  im  Besitze  des  Herrn. 

Fr.  Vaticana  §  89: 
....  Julianus  .  .  .  scribit  .  .  .  qua  ratione  .  .  .  retinetar 
a  proprietatis  domino  possessio,  etiamsi  in  fuga  servus  sit 

Ganz  ähnlich  1.  12  §  3  D.  7,  1. 

Paulus:   rec.  sent.  H  31  §  37: 
Servus,  qui  in  fuga  est,  a  domino  quidem  possidetur  .  .    . 

Gajus:  1.  15  D.  41,  2. 
....  sed  si  is,  qui  in  potestate  nostra  est,  subripuerit, 
quamdiu  apud  ipsum  sit  res,  tamdiu  non  amittimus  possessio- 
nem,  quia  per  hujusmodi  personas  acquiritur  nobis  possessio, 
et  haec  ratio  est,  quare  videamur  fugitivum  possidere,  quod 
is,  quemadmodum  aliarum  rerum  possessionem  intervertere 
non  potest,  ita  ne  suam  quidem  potest. 

ülpianus:  1.  13  pr.  D.  eod.: 
....  fugitivus  idcirco  a  nobis  possidere  videtur,   ne  ipse 
nos  privet  possessione 

Die  beiden  letzteren  Stellen  geben  auch  den  Grund  an, 
aus  welchem  man  den  Besitz  am  servus  fugitivus  fortdauern 
liefs.  Er  besteht  in  der  Unfähigkeit  des  Sklaven,  sich  selbst 
wie  andere  „Sachen",  dem  Heirn  zu  entwenden.  Diese  Un- 
fähigkeit aber  beruht  auf  einem  zweifachen  Gesichtspunkt: 

1.  darauf,  dafs  der  Sklave  als  Detentor  (Mittelsmann)  des 
Besitzes  an  sich  selbst  gilt: 
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sei,  war  unter  den  römischen  Juristen  streitig.  G^en  diese 
Annahihe  war  aufser  Pomponius  insbesondere  der  jüngere 
Nerva,  wie  aus  den  Worten  in  1.  1  §  14  D.  h.  t.  hervorgeht: 

Per  servum,  qui  in  füga  sit,  nihil  posse  nos  possidere  Nerva 
filius  ait,  licet  respondeatur,  quamdiu  ab  alio  non  possideatur, 
a  nobis  eum  possideri  ideoque  interim  etiam  usucapi.  sed 
utilitatis  causa  receptum  est,  ut  impleatur  usucapio,  quam« 
diu  nemo  nactus  sit  ejus  possessionem.  possessionem  autem 
per  eum  adquiri,  sicut  per  eos,  quos  in  provincia  habemus, 
Cassii  et  Juliani  sententia  est. 

Andererseits  ergiebt  diese  Stelle,  dafs  Julianus,  Cas- 
sius  und,  wie  wir  annehmen  dürfen,  auch  Paulus  die  Zu- 
lässigkeit  des  Besitzerwerbs  durch  den  servus  fugitivus  be- 
jaht haben,  während  aus  1. 25  §  2  D.  40,  12,  insbesondere  dem 
Schlufspassus,  erhellt,  dal's  Gajus  derselben  Ansicht  gewesen 
ist  und  diesen  Satz  als  einen  zu  seiner  Zeit  allgemein  an- 
erkannten angesehen  hat^    Es  heilst  an  dieser  Stelle: 

et    cum    placuit    per  fugitivum    quoque   nos   possessionem 

adquirere  posse 

Ebenso   lehrt   Hermogenianus    in  1.  50  §   1   D.   41,  2: 
Per  servum  in  fuga  agentem  .  .  .  possessio  nobis  acquiritar. 

Die  letztere  Ansicht  für  die  richtigere  und  endlich  sieg- 
reiche zu  halten,  werden  wir  aber  um  so  weniger  Anstand 
nehmen,  als  aus  den  Quellen  zu  ersehen  ist,  wie  bedenklich 
den  Vertretern  der  entgegengesetzten  Lehre  schliefslich  bei 
ihrem  eigenen  Dogma  geworden  ist.  Gharakteristiscb  ist  in 
dieser  Beziehung  die  Aufstellung  des  Pomponius  in  1.  15 
D.  6,  2,  nach  welcher  der  Besitzer  eines  fugitivus  zwar  keinen 
Besitz  an  den  Erwerbungen  des  letzteren  erlangen,  wohl  aber 
durch  die  actio  Publiciana  geschützt  sein  soll'. 


*  Vgl.  Goldschmidt  S.  32. 

'  Dafs  nicht  nur  der  Eigentümer,  sondern  auch  der  bonae  fidei  p09- 
sessor  durch  den  ihm  entlaufenen  Sklaven  Besitz  erwirbt,  wird  zu  Unrecht 
von  Salkowski,  Zur  Lehre  vom  Sklavenerwerb  (S.  150)  bestritten.  Be- 
merkt werden  mag,  dafs  in  1.  21  pr.  D.  41,  1  nicht  der  Besitz,  sondern  nur 
der  Eigentumserwerb  f&r  den  bonae  fidei  possessor  durch  den  bona  fide 
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wäre  keineswegs  undenkbar,  dafs  Paulus  dort  nur  eine  auf 
Nützlichkeitsrücksicbten  beruhende  positive  Bestimmung  geseh^ 
hätte,  wo  thatsächlich  ein  auf  der  konsequenten  Ausgestaltung 
eines  Rechtsprinzips  beruhender  Grundsatz  vorlag,  und  dürfte 
daran  erinnert  werden,  dafs,  wenn  auch,  wie  bereits  mehrfach 
hervorgehoben,  die  Deduktionen  der  römischen  Juristen  nicht 
ohne  weiteres  bei  Seite  geschoben  werden  dürfen,  schlielslieb 
doch  nur  die  Sätze  des  römischen  Rechts,  nicht  die  Argumen- 
tationen der  römischen  Juristen  für  uns  mafsgebend  sind,  wenn 
nicht  Paulus  selbst  an  anderer  Stelle  (rec.  sent.  IV  14  §  3) 
höchst  charakteristisch  den  Besitz  am  servus  fugitivus  auf  den 
Willen  des  Besitzers  zurückgeführt  hätte  (fugitivi  .  .,  quorum 
semper  possessio  animo  retinetur)^  Wenn  schliefslich  Gold- 
Bchmidt  aus  1.  25  §  2  D.  40,  12  ableiten  will,  dafs  auch 
Gajus  den  fugitivus  ganz  allgemein  als  einen  in  Wirklichkeit 
Besitzlosen  angesehen  habe,  so  ermangelt  diese  Stelle  um  des- 
willen genereller  Beweiskraft,  weil  sie  sich  ausschlietslich  auf 
die  besonderen  Rechtsverhältnisse  des  Sklaven  post  liberale 
iudicium  ordinatum  bezieht^. 

Wie  aber  der  Besitz  eines  Sklaven  trotz  bestehendem 
animus  revertendi  verloren  geht,  sobald  ein  Dritter  sich  des- 
selben bemächtigt,  so  findet  das  entsprechende  auch  statt,  wenn 
der  servus  fugitivus  in  die  Gewalt  eines  Dritten  gelangt  Ein 
Zweifel  ist  nach  dieser  Richtung  nicht  hervoi^etreten. 

Besondere  Beachtung  verdienen  jedoch  noch  die  Besitz- 
verhältnisse an  einem  Sklaven  im  Falle  eines  Freiheitsprozesses. 
Entscheidend  sind  in  dieser  Beziehung  insbesondere  1.  3  §  10 
D.  h.  t.;  1.  15  §  1  D.  41,  3;  1.  25  §  2  D.  40,  12;  1.  7  §  5,  1. 
10  —  1.  12  §  4  D.  eod.  In  diesen  Fragmenten  spiegelt  sieh 
folgender  Reehtszustand  wieder. 

Wenn  ein  Sklave  bereits  längere  Zeit  sich  sine  dolo  malo 
in  thatsächlich  freiem  Zustande  befindet  und  bereit  ist,  im 
liberale  Judicium  über  seine  Freiheit  zu  streiten,  so  tritt  er  aus 
dem  Besitze  seines  bisherigen  Gewaltherm  heraus.    Dies  gilt 


»  Ähnlich  1.  3  §  10  D.  h.  t 
«  Ebenso  1.  15  §  1  D.  41,  3. 
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ohne  Unterschied,  ob  der  Sklave  geflohen  G*  1^  § 
oder  vielleicht  auf  irgend  eine  andere  Weise  aus 
seines  Herrn  gekommen  ist  (1.  3  §  10  D.  h.  1 
diese  Voraussetzungen  nicht  zu,  kommt  es  aber  d 
Freiheitsprozefs,  so  ist  derselbe  allerdings  auch  sc 
Einflufs  auf  die  Besitzwirkungen.  Dies  ergiebt  sie 
§  2  D.  40,  12,  woselbst  es  heilst: 

cum  ipsum  post  litem  ordinatam  desinat  dominus 
und: 

licet  ab  eo  non  possideatur^. 
Aber  die  Alteration  der  Besitzvrirkungen  da 
eine  so  allgemeine  gedacht  werden,  me  aus  diese; 
vorzugehen  scheint,  und  wie  K  n  i  e  p  ^  aus  ihr  feiger 
dürfte  dieselbe  wohl  nichts  anderes  besagen,  ; 
vindiciae  secundum  libertatem  erteilt  wurden,  und 
dem  Litiganten  gestattet  war,  sich  in  dem  faktisc 
eines  Gewaltfreien  zu  befinden,  eine  Auffassung,  d: 
Eingang  der  Stelle: 

Licet  vulgo  dicatur  post  ordinatum  liberale  ju( 

nem,  cuius  de  statu  controversia  est,  liberi  loco 
und  die  Worte  in  1.  24  pr.  D.  eod.: 

Ordinata  liberali  causa  liberi  loco  habetur  is, 

suo  litigat 


^  Hierbei  ist  zu  bemerken,  dafs  aus  1.  3  §  10  D.  41, 
si  diu  in  libertate  moratur  bei  der  Interpretation  der  1.  !• 
mit  heranzuziehen  ist  Auf  diese  Weise  fällt  der  von  Kni 
Ran  da  S.  482—483  Anm.  5  a  behauptete  Widerspruch  z 
Stellen;  vgl.  Goldschmidt  S.  33—34.  Dafs  das  blofs  ths 
sein  von  der  Gewalt  des  Herrn,  selbst  im  Falle  eines  nachfo 
Judicium,  nicht  genügt,  zeigen  1.  10 — 1.  12  §  4  D.  40,  12.  1 
Abwesenheit  von  dolus  malus  wesentliches  Erfordernis.  I 
heifst  es :  Quod  autem  diximus  „in  libertate  fuisse^  sie  est  a 
ut  se  liberum  doceat  is,  qui  liberale  Judicium  patitur,  sec 
libertatis  sine  dolo  malo  fiiisse.  An  derselben  Stelle  wird 
nur  deijenige  sich  sine  dolo  malo  im  Besitz  der  Freiheit  b 
gehört  habe,  quasi  fugitivus  se  celare,  ein  Ausspnich,  di 
das  Verständnis  der  1.  15  §  1  D.  41,  8  relevant  ist. 

«  Vgl.  auch  1.  12  D.  4,  6. 

»  S.  151. 
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bestätigt  zu  werden  scheinen  ^  Im  übrigen  traf  den  ohne  die 
vorangegebenen  Voraussetzungen  de  libertate  Prozessierenden 
nicht  nur  die  Beweislast  ^,  sondern  auch  in  sonstiger  Beziehung 
mufs  er  als  im  Besitz  des  dominus  geblieben  angesehen  werden. 
Ohne  diese  Annahme  wären  die  Schlufsworte  in  1.  3  §  10 
D.  h.  t.: 
. . .  nihilominus  in  possessione  mea  est  et  animo  eum  possi* 
deo,  donec  über  fuerit  pronuntiatus 
unerklärlich. 

Unterliegt  der  Sklave  im  Freiheitsprozefs,  so  fällt  derE^ 
werb  der  Zwischenzeit  an  den  dominus,  „atque  si  non  de  liber- 
tate ejus  quaerebatur"  *,  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  die 
oben  angegebenen  Voraussetzungen  vollständiger  Freiheit  nach 
Beginn  des  liberale  Judicium  zutreffen  oder  nicht*. 

Fragen  wir  uns  nun,  welche  Schlüsse  aus  den  soeben  dar- 
gestellten Grundsätzen  über  die  Fortdauer  und  den  Verlust  des 
Sklavenbesitzes  für  die  Prinzipien  der  Betention  und  des  Ver- 
lustes des  Sachbesitzes  im  engeren  Sinne  abzuleiten  sind,  so 
ist  allerdings  von  vornherein  unverkennbar,  dafs  derartige  Schlüsse 
nur  mit  grofser  Vorsicht  gezogen  werden  dürfen.  Denn  der 
bereits  oben  hervorgehobene  Unterschied  zwischen  der  blofeen 
leblosen  Sache  und  dem  wenn  auch  juristisch  im  allgemeinen 
als  Sache  behandelten,  immerhin  doch  aber  vernunftbegabten 
und  willensfähigen  Sklaven  ist  zu  wesentlich  und  tiefgreifend, 
als  dafs  er  ohne  Einflufs  auf  die  praktische  Bechtsgestaltung 
hätte  bleiben  können.  Inunerhin  aber  mufs,  wenn  es  uns  ge- 
lingt, in  wesentlichen  Zügen  die  Übereinstimmung  der  den  Sach- 
besitz und  Sklavenbesitz  in  den  hier  fraglichen  Beziehungen 


^  In  diesem  Sinne  ist,  wie  wir  meinen,  auch  c  14  C.  7,  16:  Lite 
ordinata  in  possessione  libertatis  is,  de  ctgus  libertate  quaeritor,  constitoltur 
et  Interim  pro  libero  habetur  zu  verstehen. 

M.  7  §  5  D.  40,  12;  c.  21  C.  7,  16. 

M.  25  §  2  D.  40,  12. 

*  Der  von  Goldschmidt  S.  34  hieraus  gezogene  Scblufs,  dafs  sich 
durch  den  Ausgang  des  Prozesses  entscheide,  „ob  der  nicht  schon  vorher 
verlorene  Besitz  fortgewährt  hat*',  erscheint  in  dieser  AUgemeinheit  be- 
denklich. 
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beherrschenden  Prinzipien  nachzuweisen,  dieses  Resi 
Erkenntnis  des  Wesens  des  Besitzverlustes  im  allg( 
der  gröfsten  Erheblichkeit  sein. 

Zu  beachten  ist  nun  in  dieser  Hinsicht  im  einzeln« 
1.  Die  Grundsätze   über   die  Fortdauer  des 
servus  fiigitivus  sind  mit  der  Lehre,  welche  das  cc 
Element,  wie  der  Besitzerlangung,  so  der  Besitzi 
sieht,  unvereinbar.    Mag  das  corpus  als  thatsäcl 
oder  als  die  dem  Eigentum  entsprechende  thatsäi 
der  Sache  oder  als  äufsere  wirtschaftliche  Verbindui 
mit  dem  Bechtssubjekt  oder  wie  sonst  immer  aufge 
jedenfalls  steht  soviel  fest,  dafs  vom  corpus  in  dem 
notwendigen  Voraussetzung    der  Besitzfortdauer 
fugitivus  nicht  die  Bede  sein  kann.    Denn  jedes 
Fortdauer    einer  äufseren  thatsächlichen   Beziehu 
Herrn  und  Sklaven  ist  hier  fortgefallen.    Denjenig 
welche  die  Notwendigkeit  einer  derartigen  Beziehui 
bejahen,  bleibt  darnach  nicht  anderes  übrig,  als  hie 
larität  zu  statuieren.    Dies  thut  auch  G  o  1  d  s  c  h  m  i 
er  sonst  den  Besitz  auf  die  aufserordentlich  elasti 
eines  socialen  Gewaltbegriffe  zurückführt.    Eine  . 
Stimmung  kann  aber  nur  dann  als  vorliegend  erac 
wenn  man  zugleich  den  Besitz  am  servus  fugiti^ 
fingierten  ansieht.    Dafs  die  Quellenzeugnisse  nich 
nähme  nötigen ,  dafs  die  Bömer  den  servus  fugiti 
im  wirklichen  Besitze  des  dominus  stehend  ange 
ist  bereits  oben  hervorgehoben  worden.    Wir  würd( 
zu  dem  Notbehelf,  in   der  Besitzretention  am  f 
Singularität  zu  sehen,  nur  dann  entschliefsen,  wenn 
Ausweg  bliebe.    Da  aber  nach  unserer  Auffassung 
Vorstehenden  entwickelt  ist,  auch  in  den  übrige 
Betention  des  Besitzes  eine  Fortdauer  des  corpi 
nicht  erforderlich  ist,  hat  die  Abwesenheit  jener  f 
beim   Sklavenbesitz   keinen  Ausnahmecharakter, 
können  wir  in  der  Möglichkeit,  die  Grundsätze  üb 

1  S.  35. 
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am  servus  fugitivus  den  sonst  gefundenen  allgemeinen  Prinzipien 
unterzuordnen,  eine  wesentliche  Bestätigung  unserer  Auffassung 
erkennen. 

2.  Die  Grundsätze  über  den  Besitz  an  einem  Sklaven,  der 
sich  nicht  mehr  in  der  custodia  seines  Herrn  befindet,  beweisen, 
dafs  für  die  Retention  des  Besitzes  auch  in  diesem  Falle  im 
Willen  des  Besitzers  das  entscheidende  Prinzip  begründet  liegt 
Denn  indem  der  auf  Erhaltung  der  Beziehung  zum  Herrn  ge- 
richtete Wille  des  Sklaven  (animus  revertendi)  trotz  der  Untreue 
der  detinierenden  Mittelsperson  ausreicht,  um  dem  Besitzer  die 
possessio  zu  erhalten,  indem  andererseits  der  auf  Aufhebung 
des  Besitzbandes  gerichtete  Wille  des  servus  fugitivus  die  pos- 
sessio nicht  zerstört,  wird  eine  Rechtslage  geschaffen,  die  wir 
dahin  charakterisieren  können,  dafs  der  Wille  des  Sklaven, 
wenn  konform  dem  Willen  des  Besitzers,  mächtig,  wenn  dem 
Willen  des  letzteren  entgegenstrebend ,  machtlos  ist  Dies  ist 
auch  der  von  Gajus  und  Ulpian  nur  nicht  wissenschaftlich 
sicher  erfafste  letzte  Grund,  auf  welchem  die  oben  citierten 
Fragmente:  1.  15  §  1  D.  41,  2;  1.  18  pr.  D.  h.  t;  1.  133  D. 
50,  17  beruhen.  Die  Machtlosigkeit  des  wenn  auch  in  That 
umgesetzten  SklavenwiDens  gegenüber  dem  Willen  des  Besitzere 
bedeutet  aber  nichts  anderes,  als  die  Retention  des  Besitzes 
durch  den  Willen  des  Herrn.  Dem  grofsen  Theoretiker  der 
Besitzlehre  Paulus  gebührt  das  Verdienst,  jenes  Prinzip  klar 
erkannt  zu  haben,  indem  er  an  der  oben  erwähnten  Stelle  (rec 
sent  IV  14  §  3)  von  den  fugitivi .  .  .,  quorum  semper  animo 
possessio  retinetur,  spricht*.  Es  bedarf  kaum  weiterer  Aus- 
führung, wie  sehr  die  Retention  des  Besitzes  durch  den  animus 
des  Besitzers  mit  dem  Resultat  unserer  bisherigen  Untersuch- 
ungen über  die  Prinzipien  des  Sachbesitzes  übereinstimmt'. 

8.  Ein  Widerspruch  gegen  die  Willenstheorie  liegt  auch 
keineswegs  darin,  dafs  die  Römer  den  Besitz  untergehen  lassen 


»  Vgl.  auch  1.  3  §  10  D.  h.  t. 

'  Eine  Nichterfassung  des  Sinnen  der  in  Frage  kommenden  Qaelleo- 
stellen  ist  es  hiemach,  wenn  Kniep  S.  157  leugnet,  dafs  generell  der  ofi- 
körperliche  Besitz  am  Sklaven  auf  den  Willen  des  Herrn  gest&tzt  worden  i^i- 
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mit  dem  Moment,  in  welchem  ein  Dritter  sich  de 
mächtigt  Indem  der  Sklave  bis  zu  diesem  Mo 
Herrn  besessen  angesehen  wird,  hat  das  Besitzband 
den  Fällen  des  eigentlichen  Sachbesitzes  und  konfo 
das  Wesen  des  Besitzes  gegebenen  Postulaten, 
der  Dauerhaftigkeit.  Mit  dem  Eintritt  in  die 
Dritten  kann  immerhin  eine  Alteration  der  B 
eintreten.  Die  fortdauernde  Beziehung  des  Hein 
wird  in  solchem  Falle  hinreichend  durch  die  den 
den  neuen  unrechtmäßigen  Besitzer  zustehende  Bi 
gesteUt.  Dafs  die  Besitzklage  aber  zuständig  se 
aus  den  Grundsätzen  über  die  possessio  clandestin) 
Hier,  wie  in  den  Fällen  des  eigentlichen  Sachb 
das  Besitzband  partiell  in  der  Besitzklage  fort,  dur 
erlangung  seitens  des  Dritten  wird  demnach  hier, 
Besitz  nur  partiell  zerstört. 

4.  Wenn  die  Römer  schliefslich  den  Satz  auf 
dafe  ein  Sklave,  der  zum  Freiheitsprozefs  bereit 
wissen  Voraussetzungen  als  besitzfrei  gelte,  so  ist 
sieht  besonders  charakteristisch,  dafs  die  Freihe 
an  ein  diu  in  libertate  morari  geknüpft  ist.    Tr( 
Goldschmidt^,  dafe  hier  ein  Fall  von  Besit 
Vernachlässigung  vorli^e.    Derselbe  entspricht 
in  1.  37  §  1  D.  41,  3  erwähnten  Thatbestande 
eines  Grundstücks  durch  lange  Abwesenheit.    W 
dem  in  1.  37  §  1  cit.  bezeichneten  Falle  Besitzver 
des  Willens,  bezw.  der  Beschaffenheit  desselbei 
haben,  so  haben  wir  es  auch  bei  dem  hier  in  F 
den  Falle  des  Verlustes  von  Sklavenbesitz  recht 
Besitzverlust  auf  Grund  des  Willens  des  Besitz 
Dies  wird  durch  Inhalt  und  Wortlaut  der  Stell 
die  Erheblichkeit  des  Moments  des  diu  in  libert 
zeugt  ist,   dargethan.     Denn  indem  hier  (der 
1.  3  §  10  D.  h.  t.)  die  Fortdauer  des  Besitzes 


>  S.  33. 

«  Vgl.  Bekker  S.  240. 
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Abwesenheit  der  besonderen  den  Besitzverlust  bewirkenden  Um- 
stände als  ein  animo  possessionem  retinere  bezeichnet  ist,  dürfen 
wir  schlielsen,  dais  allgemein  die  Besitzverhältnisse  des  zum 
liberale  Judicium  bereiten  Sklaven  durch  den  animus  des  Be- 
sitzers beherrscht  werden.  Findet  aber  überhaupt  eine  Retention 
der  possessio  durch  den  animus  des  Besitzers  statt,  so  kann 
nicht  eine  gänzliche  Auflösung  des  Besitzbandes  angenonuuen 
werden,  wo  es  auf  dem  Gebiete  des  Besitzwillens  an  jedem 
Momente  der  Veränderung  mangelt.  Wenn  es  in  dieser  Stelle  an 
einer  ausdrücklichen  Hindeutung  auf  die  Nachlässigkeit  des  Herrn 
fehlt,  so  wird  der  Grund  hiervon  darin  zu  suchen  sein,  dab 
nicht  leicht  praktisch  ein  diu  in  libertate  morari  des  Sklaven 
vorgekommen  sein  dürfte,  wo  nicht  ein  Nachlassen  der  not- 
wendigen Spannung  des  Besitzwillens  zu  konstatieren  war.  Wo 
ein  solcher  Fall  dennoch  vorlag,  werden  die  Römer  auch  kaum 
dem  Sklaven  die  ihm  in  1.  3  §  10  D.  h.  t  in  Aussicht  ge- 
stellten Vorteile  gewährt  haben. 

Fassen  wir  die  vorstehenden  Ausführungen  zusammen,  so 
bietet  sich  uns  das  Bild  einer  fast  völligen  Übereinstimmung  in 
den  Prinzipien  der  Besitzfortdauer  und  des  Besitzverlustes  bei 
Sachen  und  Sklaven.  Wie  wir  daher  nicht  genötigt  sind,  zu 
dem  so  mifslichen  Auskunftsmittel  der  Annahme  einer  Singu- 
larität zu  greifen,  so  erhalten  wir  andererseits  in  den  Gnmd- 
Sätzen  von  der  Betention  des  Sklavenbesitzes  eine  sehr  wesent- 
liche Unterstützung  der  im  übrigen  gewonnenen  B,esultate. 


Während 
wie  die  Ausl: 
Savignyschn 
das  Wesen  ö 
lassen,  sind  ci 
Gegnern  der  1 1 
eingehender  B  i 
stand  würde  i 
Stellung  zu  y. 
Platz,  welche I 
Klarstellung  s(! 
dings  werden 
Natur  des  Be- 
Jhering  und 
Lehre  die  Frai 
gehend  genug 

^  In  seinem 

«  In  Bd.  II 

bestand  des  Sach 
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unberücksichtigt  gelassen^.  Da  wir  nun  in  dieser  Beziehung 
im  grofsen  und  ganzen  auf  dem  Boden  der  herrschenden  Lehre 
stehen,  so  brauchen  wir  nicht  sowohl  total  neu  aufbauend,  als 
vielmehr  im  wesentlichen  nur  ergänzend  und  verteidigend  vor- 
zugehen, ein  Gesichtspunkt,  welcher  selbstverständlich  nicht  ohne 
Einflufs  auf  Inhalt  und  Umfang  der  nachfolgenden  Erörterungen 
bleiben  kann. 

Unter  den  mannigfaltigen  Ausdrücken,  mit  welchen  die 
Römer  die  zum  Besitze,  bezw.  zum  Erwerbe  desselben  erfor- 
derliche geistige  Thätigkeit  bezeichnen^,  ist  derjenige,  dessen 
sie  sich  am  häufigsten  und  so  zu  sagen  katexochen  bedienen, 
der  Ausdruck  animus.  Unter  animus  hat  man  nun,  nament- 
lich wenn  das  Wort  im  Gegensatz  zum  corpus  gebraucht  wird, 
ganz  allgemein  das  Prinzip  des  geistigen  Lebens  im  Gegensatze 
zum  körperlichen  zu  verstehen.  Wenn  corpus  Körper  bedeutet, 
so  bedeutet  animus  recht  eigentlich  den  Geist  im  ganzen  und 
als  Ganzes.  Aber  dieser  Sinn  des  Wortes  animus  als  Totalität 
des  geistigen  Lebens  wird  von  den  Römern  nicht  durchweg 
streng  festgehalten,  vielmehr  differenzieren  sich  die  Bedeutungen 
des  Wortes  vielfach  nach  den  verschiedenen  Thätigkeiten  und 
Fähigkeiten  der  Seele.  In  diesem  Sinne  bedeutet  animus  viel- 
fach, wenn  wir  die  bekannte  für  unsere  Zwecke  jedenfalls  aus- 
reichende Schuleinteilung  der  geistigen  Fähigkeiten  in  Gefühl, 
Wille  und  Verstand  zu  Grunde  legen,  jede  einzige  dieser 
geistigen  Funktionen,  sowohl  das  Gefühls-,  wie  das  Begehrungs-, 
wie  das  Denkvermögen. 

Dafs  die  uns  hier  interessierende  geistige  Thätigkeit  nicht 
nur  eine  Seite  des  menschlichen  Geistes  darstellt,  wenigstens 
soweit  die  Auffassung  der  Römer  in  Betracht  kommt,  geht  nicht 
nur  aus  dem  von  ihnen  mit  Vorliebe  gebrauchten  allgemeinen 
Ausdruck  animus  hervor,  sondern  wird  auch  durch  die  übr^en 
Ausdrücke,  die  sie  hier  in  Anwendung  bringen,  bestätigt  Denn 
während  z.  B.  das  Wort  sensus  accipiendi  (1*  ^^  §2  I^-  ^1?  2) 
das  Denkvermögen  berührt,  treffen  Ausdrücke  wie  propositum 


^  Vgl.  insbes.  Kuntze,  Zur  Besitzlehre. 
«  Pininski  S.  149  Anm.  1. 
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possidendi  (1.  46  D.  eod.),  constituere  possidere  ( 
habere  pro  suo  destinare  (1-  68  (67)  pr.  D.  4' 
gehrungsvermögen.    Ja  sogar  das  GefUhlsvermögc 
stens  gestreift,  wenn  in  Stellen  wie  1.  3  §§  3 
c.  3  G.  h.  t.  von  aifectio  tenendi,  animi  affectw 
Wir  wissen  nun  zwar,  dafs  die  Technik  der  wii 
Terminologie  bei  den  Römern  nur  in  geringen] 
bildet  war,  und  wir  müssen  uns  demgemäfs  hütei 
den  Römern  gebrauchten  Ausdrücken  allzuweitj 
rielle  Folgerungen  abzuleiten.  Aber  ganz  ohne  Bed 
doch  gewifs  nicht  sein,  wenn  die  Römer  zur  Chi 
einer  geistigen  Wirksamkeit  neben  dem  allgemeine 
des  geistigen  Lebens  umfassenden  Ausdruck  auch  i 
nungen  wählen,  welche  die  verschiedensten  Geiste 
einzelnen  wenigstens  berühren.    Um  so  wenige] 
wir  geneigt  sein,  zuzugeben,  dafs  sich  diese  Er^ 
weiteres  durch  eine  geringschätzige  Bemerkung  ül 
hafte  Technik  der  römischen  Terminologie  abth 
es  ihnen  entspricht,  wenn  wir  oben  den  Besitz 
gleichsam  geistiges  Umfassen  des  Objekts  charaki 
Fragen  wir  uns  nun,  in  welcher  Weise  wir  a 
den  Begriff  des  zum  Besitz  erforderlichen  animu 
so  bietet  sich  uns  der  Begriff  des  Willens  als 
in  dieser  Beziehung  in  der  Regel  angewendet  ^ 
diese  Bezeichnung  eine  durchaus  passende.    Zm 
annehmen  zu  sollen,  dafs  bei  dem  eigentümlicli 
animus  possidendi  nicht  allein  das  Begehrungsvem 
kommt,   sondern  dafs  auch  die  übrigen  Seiten 
Lebens  wenigstens  berührt  werden.    Aber  diese  i 
damit  keineswegs  in  Widerspruch,  dafs  wir  den 
dendi  mit  der  Bezeichnung  Besitzwillen   wieder 
indem  wir   auf  den   beim    Besitz  erforderlicher 
Willensbegriff  zur  Anwendung  bringen,  denken  \ 
nur  an   den   Willen   als  Ausflufs    des   Begehru 
wie  diesen  Begriff  in  seiner  juristischen  Bedeut 
dere  Zitelmann  in  seinem  bereits  citierten  W 
und    Rechtsgeschäft"    scharfsinnig    \j^^i\    gr\lnd\\i 
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hat.  Würden  wir  uns  auf  diesen,  wie  wir  zugeben,  allein 
wissenschaftlich  -  psychologisch  richtigen  Begriff  beschränken, 
so  würde  die  Anwendung  des  Begriffs  Wille  auf  den  animns 
possidendi  unzulässig  sein.  Jedenfalls  würde  dieser  Willens- 
begriff den  animus  beim  Besitzer  nicht  decken.  Es  giebt  je- 
doch neben  diesem  rein  philosophischen  Begriff  des  Willens 
einen  anderen  praktischen,  der  Volksanschauung  entsprechenden 
Willensbegriff,  imd  dieser,  auf  welchen  wir  bereits  an  anderer 
Stelle  hingewiesen  haben,  ist  es,  den  wir  auch  hier  im  Sinne 
haben.  Wir  halten  uns  aber  für  berechtigt,  diesen  Begriff  zur 
Erklärung  des  animus  possidendi  heranzuziehen,  da  die  Römer 
den  letzteren  nicht  als  wissenschaftlich-psychologischen,  sondern, 
wie  sie  durchaus  Praktiker  waren,  ausschlieJslich  als  praktischen 
Begriff,  d.  h.  als  solchen,  wie  er  sich  im  praktischen  Leben 
verwirklicht,  gedacht  haben,  somit  ein  streng  nach  psychologisch- 
wissenschaftlichen  Erwägungen  konstruierter  Begriff  zur  Er- 
klärung des  Wesens  des  animus  nicht  verwendet  werden  kann. 
Wenn  wir  früher  die  Möglichkeit  des  Gedankens,  dafs  ein 
Wille  durch  einen  andern  verdrängt  werden  könne,  bejaht 
haben,  so  sind  wir  dabei  von  dem  Begriff  des  Willens  als  einer 
sich  energisch  gegen  die  Aufsenwelt  geltend  machen- 
den geistigen  Kraft  ausgegangen.  Von  diesem  einer  land- 
läufigen ,  volksanschauungsmälsigen  Betrachtungsweise  ent- 
sprechenden Standpunkte  aus  erscheint  der  Wille  als  diejenige 
Seite  .des  menschlichen  Geistes,  welche  für  die  Beziehungen 
des  Menschen  zu  den  Objekten  in  erster  Linie  in  Betracht 
kommt,  da  diese  Beziehungen  Herrschaftsbeziehungen  sind,  und 
Herrschen  eben  darin  besteht,  dafs  der  Wille  des  Herrschenden 
für  das  Beherrschte  mafsgebend  ist,  richtiger:  Wille  ist  nicht 
nur  die  eine  Seite  des  menschlichen  Geistes,  sondern  recht 
eigentlich  der  Geist  selbst,  insofern  er  mit  der  Aufsenwelt  in 
Beziehung  steht,  indem  er  sich  dieselbe  unterwirft.  In  diesem 
mehr  volkstümlichen,  als  philosophischen  Sinne  ist  es  richtig, 
wenn  Lenz  den  Willen  als  „die  Energie  des  Geistes"^,  als 
„die  Grundrichtung  der  einen  und  unteilbaren  Substanz  des 


*  Besitz  S.  19,  99. 
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Entschlufs  für  die  Erkenntnis  der  Natur  des  animus  posäd^Mii 
ergeben  sich  zunächst  anscheinend  folgende  Bedenken :  Der  Aus- 
flufs  des  Entschlusses  ist,  \irenigstens  in  der  Regel,  eine  Handlui^^. 
Der  Erfolg  einer  solchen  ist  das  Objekt  der  Absicht.    Als  Ab- 
sicht und  Willensentschlufs  kann  mithin  der  Wille,  eine  Sache 
zu  besitzen,  nur  dann  bezeichnet  werden,  wenn  zum  mindesten 
die  Erlangung  des  Besitzes,   die  Apprehension ,   sich  als  eine 
Handlimg  darstellt.    Nun  haben  wir  bereits  bemerkt,  dafs  wir 
den  Besitz   einer  Sache  erlangt  haben,  wenn  wir  den  Willen 
gefafst  haben,  dieselbe  zu  besitzen,  vorausgesetzt,  dals  wir  uns 
in  der  die  Realisierung  des  Willens  ermöglichenden  körper* 
liehen  Nähe  der  Sache  befinden,  mit  anderen  Worten,  was  das 
Verhältnis  des  besonderen  in  Frage  kommenden  Rechtssubjekts 
zu  dem  Rechtsobjekt  anbelangt,  genügt  der  innere  Willens- 
vorgang in  Verbindung  mit  dem  die  Voraussetzung  der  Aus- 
übung des  Willens  bildenden  äufseren  Lage-,  d,  h.  Näheverbält- 
nis  der  Person  zur  Sache.    In  alledem  ist  nichts  zu  finden, 
was  den  Begriff  der  Handlung  darstellte,  und  insofern  wären 
allerdings  die  Begriffe  Absicht  und  Willensentschlufs  abzuweisen. 
Wenn  man  hiergegen,  etwa  im  Anschlufs  an  die  Zitel- 
m an n sehen  Ausführungen^,  einwenden  wollte,  dafe  selbst  hin- 
sichtlich der  Beziehungen  zwischen  Person  und  Sache,  diese  von 
allen  weiteren  Beziehungen  abgelöst  betrachtet,  der  Wille  nur 
insofern  von  Bedeutung  sei,  als  er  sofort  zur  Handlung  führe, 
und  das  ohnedem  übrig  bleibende  blolse  innere  Wünschen  und 
Vorhaben  nicht  entschieden  und  fertig  genug  sei,  um  rechtlichen 
Wirkungen  als  Anknüpfungspunkt  zu  dienen,  so  kann  die  Be- 
rechtigung dieses  sofort  wieder  auf  das  dunkle  Gebiet  psycho- 
logischer Erörterungen  führenden  Einwands  völlig  dahingestellt 
bleiben.    Denn  der  Besitz  läfst  sich  eben  nicht  als  Beziehung 
blofs  zwischen  Person  und  Sache,  abgelöst  von  allen  weiteren  Be- 
ziehungen, betrachten.    Wir  wissen  bereits,  dafs  der  Sonderwille, 

^  Darauf,  dafs  unter  Umständen  Ausflufs  des  Entschlusses  auch  ein 
Nichthan  dein  sein  kann,  bezw.  auf  die  Frage,  ob  auch  ein  Nicht- 
handeln  eine  Handlung  genannt  werden  kann,  brauchen,  wir  nicht 
näher  einzugehen. 

2  a.  a.  0.  S.  247-248. 
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damit  er  im  Besitz  einem  selbständigen  Rechtsverhält 
läge  diene,  Anspruch  auf  rechtliche  Respektierung  hal 
nur  der  Besitz  als  Rechtsverhältnis  ist  für  uns  vo: 
Wenngleich  nun  der  Besitzvrtlle,  solange  er  lediglic 
des  Menschen  bleibt,  in  Bezug  auf  die  Sache,  yi 
fabt,  dieselbe  Kraft  hat,  wie  wenn  er  sich  äuüserli 
tiert  hätte,  so  ist  doch,  wie  femer  bereits  hervoi 
die  grofse  Masse  derjenigen,  welche  in  Bezug  auf  c 
über  die  Sachgüter  konkurrieren,  der  lediglich  im 
menschlichen  Geistes  gebliebene,  nicht  in  die  En 
tretene  WiUe  ohne  Bedeutung.  Der  Herrschaft 
daher  der  Äufserung.  Willensäufserung  aber  ist 
in  der  Regel  —  Handlung.  Insofern  nun  der  Bes 
als  im  rechtlichen  Sinne  vorhanden  angesehen  wei 
Spruch  auf  Respektierung  seitens  anderer  haben  r 
sofern  in  dieser  Beziehung  zu  seinem  Erwerbe  na« 
dem  eine  Handlung  dient,  können  wir  sehr  w( 
Absicht  und  WillensentschluDs  sprechen. 

Aber  der  Besitzwille  ist  mit  der  im  Vorst 
gelegten  Beziehung  auf  den  Besitzerwerb  nie 
Indem  wir  Absicht  und  Willensentschlufs  als 
aufgewiesen  haben,  welche  der  Wille  durchzuma« 
sich  im  Besitze  zu  verwirklichen,  sind  wir  z 
gelangt,  die  durchaus  denjenigen  entsprechen, 
Strafrechtswissenschaft  für  die  Erkenntnis  des  vei 
dolus  gewonnen  hat  ^  Allein  zwischen  der  Beurte 
für  die  Erkenntnis  des  Besitzwillens  die  zutrefife 
deijenigen,  welche  das  Strafrecht  einer  Handk 
dazu  gehörigen  Willen  angedeihen  läfst,  besteht  e 
der  Unterschied.  Für  das  Strafrecht  kommt  im 
und  in  der  Regel  nur  die  Handlung  als  solche  ui 
unmittelbar  eng  an  dieselbe  anschliefsender  Erfolg 
Wenn  vrir  z.  B.  den  Thatbestand  des  Diebstahls  i 
strafbaren  Handlung,  welche  am  passendsten  mit 


*  Vgl.  statt  aller  Bern  er,  Deutsches  Stitifrecht  §§  9 
ratarangaben  in  Anm.  1  zu  §  93. 


liehen  ApprehensioDshandlung  verglichen  werden  kann,  betrach- 
ten, so  ergiebt  sich,  dafs  hierbei  das  Strafrecht  den  Willen  mir 
soweit  ins  Auge  faTst,  als  er  auf  das  wenn  auch  in  der  Ab- 
sicht der  Aneignung'  zu  bewirkeude  Wegnehmen  der  Sache 
als  solches  gerichtet  ist  Der  Wille ,  insofern  er  sich  auf  das 
dem  Aneignen  folgende  Haben  richtet,  kommt  nur  in  zweiter 
Linie  in  Betracht,  jedenfalls  nur  insoweit,  als  aus  ihm  auf  die 
Natur  des  Aneignungswillens  geschlossen  werden  kann.  Bei  dem 
Besitze  dagegen  ist  das  Wesentliche  das  Haben  der  Sache, 
das  Erlangen  ist  nur  der  Anfangspunkt  desselben'  und  nur 
als  solcher  von  Bedeutung.  DemgemäTs  ist  die  Natur  des  Be- 
sitzwillens, wenn  wir  ihn  nur  als  auf  das  Erlangen  des  Be- 
sitzes gerichtet  ins  Auge  fassen,  in  keiner  Weise  erschftpft, 
gerade  seine  bedeutendste  und  wichtigste  Funktion  ist  auJser 
Betracht  geblieben.  Dals  die  Römer  den  Besit^erwerb  nicht 
als  selbständigen  Begriff,  sondern  nur  als  Ao^gepunkt  des  als 
possessio  von  ihnen  bezeichneten  Zustandes  aufgefafst  haben, 
geht  schon  daraus  hervor,  dafs  sie  fQr  den  Besitzerwerb  nicht 
einmaJ  einen  besonderen  tenninus  technicus  zu  bedürfen  glaubten. 
Der  Gebrauch  des  Ausdrucks  Apprehension  ist,  wie  bekannt,  nicht 
römisch,  sondern  neueren  Ursprungs.  Wie  nun  abernaeh  römischer 
AnscbauuDg  Besitzerlangung  nichts  anderes  ist,  als  der  Beginu 
des  Besitzzustandes,  so  ist  auch  die  Natur  des  Willens,  welcher 
sich  auf  das  Haben  der  Sachen  bezieht,  essentiell  nicht  ver- 
schieden von  dem  auf  das  Erlangen  derselben  gerichteteo. 
Wenigstens  ist  dies  nach  der  übrigens  durchaus  einwandfreien 
Auffassung  der  Quellen  der  Fall'.    Denn  die  Römer  wenden 


'  Das  rOmiBche  Recht  kennt  bekanntlich  auch  ein  furtum  usoi  nul 
furtum  posaessiODis.  Wenn  das  R.S1.Q.B.  von  der  Absicht  der  AneigDimg 
spricht,  so  will  es  im  wesentlichen  den  von  ihm  geaetslen  Diebstahlsäist- 
bestand  gegen  die  nicht  einbezogenen  Thatbeslände  des  Airtum  usus  mid 
possessionis  abgrenzen. 

*  So  bemerkt  Strohal  a.  a.  0.  S.  71:  „Jede  Apprehension  setzt 
voraus  das  Dasein  eines  auf  Haben  und  Behalten  einer  Sache  gerichteten 
WiUens«. 

"  Vgl.  Bekker,  Besitz  S.  162. 


Natur  des  Besitzwillens. 

den  Ausdruck   animus   ganz    ebenso  auf  das   a( 
das  retinere  possessionem  an.    Fassen   wir   die 
Ausführungen  zusammen,    so  kommen  wir  zu  d 
dafs  „Absicht''  und  „Entschlufs*'  allerdings  Moment 
die   im   animus  possidendi  enthalten  sind   und, 
Apprehension  Handlung  ist,   zu  einer  gewissen 
gelangen,  dais  aber  beide  Begriffe  den  Inhalt  des 
sidendi  nicht  in  genügender  Weise  wiedergeben, 
also  daran  festhalten,  den  mehr  allgemein  gehalter 
deutigen"  *  Ausdruck  Willen  fllr  die  Bezeichni 
Besitze  erforderlichen  geistigen  Thätigkeit  zu  ven 

Die  vorstehenden  Erwägungen  über  die  Natu 
willens  geben  uns  auch  zugleich  Aufechlufs  über 
desselben,  d.  h.  über  die  Frage,  welche  Strebu 
torischer  Beziehung  im  einzelnen  zum  Besitzwil 
Dürften  wir  den  Besitzwillen  nur  als  eine  Bezieh 
dem  einen  gerade  in  Frage  kommenden  Rechtsubj 
Objekt  ohne  Rücksicht  auf  die  konkurrierenden  R 
auffassen,  wäre  darnach  der  lediglich  im  Inneren  d 
jekts  gebliebene  Wille  an  sich  bereits  zur  Erwerl 
Sitzes  ausreichend,  so  wäre  diese  Frage  ohne  iri 
Zweifel  sofort  dahin  zu  beantworten,  dafs  Aus 
Grenzen  des  Willensumfanges  aus  der  Beziehung 
auf  das  Objekt  in  seiner  Totalität  abzuleiten  war 
wir  wissen,  dafs  diese  Betrachtungsweise  der  Si 
wegen  nicht  gerecht  wird,  weil  es  überall  zugl 
Anspruch  des  Besitzenden  gegenüber  allen  andei 
jekten  auf  Besitzesschutz  ankommt,  und  da  de 
Wille  an  die  Aufsenwelt  herantreten,  d.  h.  sich  ii 
lung  äufsem  mufs,  so  entsteht  die  Frage,  welche 
als  zur  Handlung  gehörend  in  das  Bereich  des 
dendi  fallen. 

Sieht  man,  wie  die  herrschende  Theorie  es 
und  animus  als  selbständige  „Stücke"  an,  welch 
Besitzrecht  geben,  und  erkennt  man  im  corpus  di 


»  So  Bekker  S.  160. 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb. 
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erwerb  erforderliche  Handlung,  so  ist  es  allein  konsequent,  mit 
Bekker*  zum  corpus  als  gewollter  Körperbewegung  audi  «das 
Gebot,  das  von  dem  Centrum  der  Willenskraft  ergeht"  und  die 
Körperbewegung  zur  gewollten  erhebt,  zu  rechnen.  Damit  wird 
dem  animus  der  Platz  als  ein  fernerer,  von  dem  in  der  corpus- 
Handlung  selber  steckenden  wohl  zu  scheidender  innerer  Vor- 
gang angewiesen.  Indem  demgegenüber  Pininski  animus 
und  corpus  nicht  als  zwei  verschiedene  Elemente,  sondern  als 
zwei  Seiten  eines  Dinges  auffafst,  so  zwar,  dafs  in  dem  corpus 
lediglich  das  äufsere  Geschehen,  im  animus  der  dasselbe  be- 
seelende Wille  zu  erblicken  sein  soll,  ist  auch  er  durchaus 
konsequent,  wenn  er  sowohl  den  auf  die  Körperbew^ung  als 
den  auf  den  durch  dieselbe  erzeugten  natürlichen  Erfolg  in  der 
Sinnenwelt  sich  beziehenden  Willen  in  den  Bereich  des  animus 
einbezieht^.  Welcher  Ansicht  wir  beipflichten,  kann  bei  der 
von  uns  vertretenen  Theorie  nicht  wohl  einem  Zweifel  unter- 
liegen. 

Wenn  in  der  That  das  corpus  weder  die  zum  Besitzerwerb 
erforderliche  Handlung  noch  auch  das  ganze  der  Apprehension 
dienende  äulsere  Geschehen,  sondern  allein  das  körperliche 
Näheverhältnis  der  Person  zur  Sache  als  Voraussetzung  der 
Wirksamkeit  des  Besitzwillens  ist,  und  wenn  dementsprechend 
auch  die  zum  Besitzerwerb  nötige  Äufeerung  des  Willens  zum 
animus  gehört,  so  ist  weder  der  die  Körperbewegung  gebie- 
tende noch  der  den  äufseren  Erfolg  in  der  Sinnenwelt  beherr- 
schende Wille  von  dem  animus  possidendi  zu  trennen.  Denn 
beides,  die  Körperbewegung  und  der  beregte  faktische  Erfolg, 
gehören  zu  jener  Handlung,  als  welche  hier  die  nötige  Willens- 
äufserung  aufgefafst  wird,  mit  andern  Worten,  indem  ich  die 
Körperbewegung  und  den  dadurch  erzielten  natürlichen  Erfolij 
nur  will,  weil  und  sofern  hierdurch  mein  letztes  Ziel,  das 
Haben  der  Sache,  erreicht  wird,  stellt  sich  der  auf  die  Körper- 
bewegung und  den  natürlichen  Erfolg  bezügliche  Wille  nicht 
als  etwas  Selbständiges,  für  sich  Bestehendes  dar,  sondern  ledig- 


1  a.  a.  0.  S.  159—160. 

2  Vgl.  Pininski  Bd.  II  S.  153-155,  164 ff. 
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lieh   als  ein  Element   und  integrierender  Bestan* 
jener  Handlung  erforderlichen  Willens,  der  eben  i 
der  (in  der  Handlung  realisierte)  innere  Besitze 
possidendi).    Hierzu  kommt,   dalis   in  zahlreiche! 
positives  Thun  zur  Dokumentierung  unseres  Besits 
mit  zur  Besitzergreifung,  durchaus  nicht  erfordern 
mals  genügt  ein  Nichtthun,    das  Unterlassen  eii 
Handlimg,  um  den  Besitzwillen  zu  erklären.    Bes( 
findet  dies  in  den  Traditionsfällen  statt    Aber  au 
pationserwerb  kommen  derartige  Thatbestände  vor. 
etwa  an  den  Fall,  dals  jemand  ein  durch  Verse 
sitzers  oder  sonst  eines  Dritten  in  seine  Herde  gei 
Vieh,  ein  auf  gleiche  Weise  in  seinen  Koffer  ge 
dungsstück,  nachdem  er  den  Sachverhalt  erfahren 
sich  behält  und  als  seine  Gegenstände  behandeil 
gewiis  geneigt  sein,  in  diesem  Falle  Besitzerwerb 
unrechtmäfsigen  und  daher  in  seinen  Wirkungen 
Besitzerwerb,  anzunehmen.    Man  hat  diese  That 
Formel  gekleidet,   dafs  auch  die  Unterlassung  eii 
Handlung  sei.    Mag  man  nun  diese  Formulierung 
halten  oder  mit  P  i  n  i  n  s  k  i  ^  verwerfen  und  etw 
Schriftsteller  dem  Begriffe  Handlung  denjenigen 
haltens,  Sichbenehmens  substituieren,  jedenfalls  s1 
wir  es  hier  weder  mit  Körperbewegungen  noch  äufi 
zu  thun  haben.    Demgemäfs  sind  Eörperbewegunge 
Zeichen  als  Erkenntnismittel  des  Willens  nichts 
Sie  bedürfen  daher  in  Beziehung  auf  Natur  und 
Besitzwillens  ebensowenig  besonderer  Hervorhebu 
durch  Körperbewegungen,  resp.  äufsere  Zeichen  ii 
weit   erzeugte  faktische  Erfolg.    Demnach  ist  eiw 
dang    des   „unmittelbaren*',    d.   h.   auf   die   Kör 
sowie  auf  den  Naturerfolg  gerichteten  Willens  von 
liehen  animus  possidendi  nicht  nur  unnötig,  son 
widrig  und  deshalb  falsch. 

Wenn  wir  im  Vorstehenden  hervorgehoben 


»  Bd.  II  S.  345. 
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was  das  Verhältnis  zwischen  dem  Besitzer  und  der  betreffenden 
Sache  anlangt,  Ausdehnung  und  Grenzen  des  Willensumfuigs 
allein  aus  der  Beziehung  des  Willens  auf  die  Sache  in  ihrer 
Totalität  zu  schöpfen  sind,  so  bedarf  dieser  Punkt  noch  der 
Besprechung,  nicht  zum  mindesten  um  deswillen,  weil  hieran 
die  bekannte  Lehre,  welche  den  Besitzwillen  als  animus  do- 
mini  falst,  anknüpft.  Da  Gegenstand  des  Sachbesitzes  die 
Sache  in  der  Allgemeinheit  ihrer  Beziehungen  ist,  da  femer 
für  Besitzerwerb ,  wie  Besitzretenüon  und  Besitzverlust  der 
animus  possidendi,  der  Besitzwille,  daß  bestimmende  Prinzip 
liefert,  so  kann  keine  Beziehung  der  Sache  dem  Willen 
fremd  bleiben,  oder  mit  anderen  Worten,  der  Wille  mulis 
prinzipiell  sämtliche  Beziehungen  der  den  Gegenstand  des 
Besitzes  bildenden  Sache  umfassen.  Die  Notwendigkeit  dieses 
Schlusses  ist  so  einleuchtend,  dals  derselbe  einer  weiteren 
Auseinandersetzung  nicht  bedarf.  Wenn  Pininski^  die  Zu- 
lässigkeit  der  Formulierung,  dals  der  Besitzwüle  die  Sache 
in  der  Gesamtheit  (richtiger  Allgemeinheit)  ihrer  Beziehungen 
umfasse,  in  Abrede  stellt,  so  stützt  er  sich  hierbei  einmal 
darauf)  dafs  man  sich  ein  faktisches  Beherrschen  der  Ge- 
samtheit der  Beziehungen  einer  Sache,  die  doch  ein  ab- 
strakter Begriff  und  keine  Realität  sei,  nicht  vorstdlen  könne, 
umsoweniger  aber  ein  sich  darauf  beziehendes  wirkliches 
Wollen.  Sodann  macht  er  geltend,  dafs  der  Willensinhalt  der 
unbeschränkten  Herrschaft  die  Benutzung,  den  Gebrauch,  die 
Yeräufserung  und  Vernichtung  der  Sache  umfassen  müsse,  ein 
Wollen  aber,  dab  sich  auf  alle  diese  Akte  beziehe,  nicht  denk- 
bar sei,  weil  es  sich  auf  Handlungen  beziehen  würde,  die  sich 
gegenseitig  ausschlielsen.  Gegen  diese  Argumentation  greift, 
wie  wir  meinen,  folgendes  durch: 

Die  Herrschaft  über  die  Allgemeinheit  der  Beziehungen 
einer  Sache  ist  nichts  anderes,  als  die  totale  Herrschaft  über 
die  Sache.  Ist  aber  die  Sache  als  Rechtsobjekt  eine  Realität 
und  kein  blofs  abstrakter  Begriff,  so  können  daraus,  dals  die 
Gesamtheit  der  Beziehungen  einer  Sache  ein   abstrakter  Be- 


^  a.  a.  0.  S.  174  ff. 
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griff  Wäre,   Schlüsse  gegen  unsere  Auffassung  : 
werden.    Wir  meinen,  dafs  man  sich  sehr  wohl  eii 
Herrschaft  über  eine  Sache  und  ebenso  das  Wolle 
sehen  Herrschaft  über  dieselbe  vorstellen  kani 
ich  nicht  faktisch  Herr  über  den  Ring,  welchen  i 
trage?   Und  liegt  irgend  ein  Grand  vor,  zu  leug: 
Auffassung  durchaus  zulässig  ist,  dafs  ich  die  Hen 
ich  über  den  Ring  thatsächlich  habe,  auch  wirklicl 
FaÜBt  man  nun  aber,  wie  wir  es  thun,  den  Besitz  all 
liehe  Herrschaft  über  die  Sache  auf,  so  bietet  c 
allgemeine  Herrschaft  gedacht,  keineswegs  gröfs< 
keiten  als  der  Begiiff  des  Eigentums,  welches  y 
eine  Herrschaft  über  die  Sache  darstellt    Wie 
mandem  einfallen  wird,  die  Zulässigkeit  des  Gec 
ich   die  Sache,  deren  Eigentümer  ich  bin,  aucti 
Eigentum  haben  will ,  in  Abrede  zu  stellen ,  so  ^ 
sehr  wohl  auch  einen  Willen  vorstellen  können, 
sprechend  auf  das  besitzmäfsige  Haben  der  Sache 
Gr^en  die  hier  vertretene  Besitzrechtstheorie  je 
das  von  Pininski  geltend  gemachte  Argument  i 
Ebensowenig  aber  ist  der  weiter  von  Pini 
gemachte  Gesichtspunkt,  dafs  in  dem  Begriff  der  u 
Herrschaft  Möglichkeiten  gedacht  sind,  die  sich  a 
sprechen,  gegen  unsere  Theorie  entscheidend.    A 
Beziehung  sei  es  uns  gestattet,  vom  Eigentums 
gehen.    Wie  das  Eigentum  nicht  die  Summe  de 
haltenen  einzelnen  Befugnisse  ist,  sondern  die  i 
derselben,  die  „Fülle  des  Rechts  an  der  Sache" 
der  Besitz  nicht  eine  Fülle  von  einzelnen  Möglichk 
die   Fülle  einer,  wenn  auch  auf  rein  thatsächli 
beruhenden,   so   doch   rechtlichen  Herrschaft,     l 
sieh  der  Wille  nicht  auf  die  einzelnen  Akte,  die 
wenn  er  Inhaber,  vorzunehmen  in  der  Lage  ist,  a 
aber   jedenfalls   vornehmen   darf,   sondern   die 
etwas  von  der  Summe  der  einzelnen  Möglichkeiten 


»  WMndscheid  I  §  167  auf  S.  491. 


ist  Objekt  des  BesitzwiUens.  Dals  das  Kigentum  bJb  Einbeits- 
begriif  äea  darin  enthaltenen  einzelnen  Befugnissen  g^enfiber 
eine  selbstAndige  Stellung  hat,  wird  nicht  beetritten,  allein 
auch  die  besitzmäTsige  Herrschaft  ist  etwas,  was  als  ein  selb- 
ständiger Begriff  angesehen  werden  kann,  jedenfalls  dann,  wenn 
wir  den  Besitz  als  Becht  ansehen.  Es  liegt  darin  m  der 
mannigfachsten  Bestimmungen  fähifi^r  rechtlicher  Zustuid  des 
Objekts  in  seinem  Verhältnis  zum  RechtasubjekL  Der  Wille, 
insofern  er  auf  diesen  Zustand  gerichtet,  d.  h.  diesen  Zustand 
herbeizufQhren  und  zu  erhalten  bestrebt  ist,  ist  das,  was  wir  als 
Besitzwillen  bezeichnen.  In  diesem  Sinne  kann  wohl  auch  der 
Ausdruck  „beliebig",  gegen  welchen  sich  Pininski  (S.  176 ff.) 
mit  besonderer  Energie  erklärt,  in  die  Begrififebestimmui^  des 
animus  possidendi  au^enommen  werden,  obwohl  wir  eine  der- 
artige Ergänzung  derselben  weder  fQr  nötig  noch  auch  nur 
fOr  förderlich  halten  würden.  Man  würde  dann  den  animus 
posädendi  als  den  Willen,  beliebige  Herrschaftsakte  an  der 
Sache  vorzunehmen,  bezeichnen.  Hiermit  wird  dann  nichts 
weiter  angedeutet,  als  dafs  die  einzelnen  Akte  der  Herrscbafts- 
ausübung  als  im  einzelnen  noch  nicht  bestimmt  gedacht  werden, 
und  daTs  das  besitzende  Rechtssubjekt  in  der  Wahl  einer  der 
möglichen  Handlungen  nicht  beschränkt  sein  will*.  Allerdings 
ist  diese  ganze  Argumentation  nur  möglich,  wenn  man  den 
animus  possidendi  nicht  als  Willensentschluls,  welcher  letzterer 
seiner  Natur  nach  sich  nur  auf  einzelne  Handlungen  beziehen 
kann,  sondern  als  eine  auf  ein  Haben,  resp.  Beherrschen  der 
Sache,  somit  auf  einen  Zustand  derselben  gerichtete  g^stige 
Disposition  ansieht.  Nur  bei  di^er  Auffassung  hat  der  BeatZ' 
wille  jenen  prinzipiell  beharrenden,  über  der  einzelnen  Handlung 
erhabenen  und  zum  Tragen  des  ganzen  Besitzverhältnisses  ge- 
eigneten Charakter,  den  die  vorstehenden  Darle^ut^en  offenbar 
erfordern. 

Wir  haben   im    Vorstehenden   den  Eigentumsb^riff  znr 


'  Der  Gegenaatz  von  ideeller  Einheit  der  Hemcbftlt  und  koUdcÜTcr 
Gesamtheit  der  Herrschaftsakte  bleibt  auch  bei  JheriugB  AnsRthniiigen 
auf  S.  319—320  seines  Werkes  aber  den  Besitzwillen  nnbertlcksiclitigt 
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Erläuterung  der  Begriffsbestimmung  des  Besitz 

gezogen.   Darüber  hinaus  haben  S  a  v  i  g  n  y  und  s 

wie  auch  viele  derjenigen,  die  im  übrigen  sein 

den  Eigentumsbegriff  geradezu  in  die  Definitic 

willens  aufgenommen.     Savigny  bestimmt  de 

als  den  Willen,  die  Sache  faktisch  ebenso  zu  b€ 

ein  Eigentümer  kraft  seines  Rechts  zu  thun  b 

insbesondere  auch  ohne  einen  anderen  besser  Be 

sich  anerkennen  zu  wollen^.     Windscheid  1 

zum  Besitzerwerb  nötigen  WiUen  als  den  Willen 

Eigentümer  haben  darf^^   während  Randa  d; 

„faktischen  Eigentumswillens",  d.  h.  des  Willei 

wie   eigen   zu   behandeln",   verlangt^.     Unter 

Savignys  seien  hierBekker  und  Strohal  i 

denen  der  erstere  das  Gesamtresultat  seiner  Erö 

den  Besitzwillen  dahin  zusammenfafst^ :    „Eigei 

langt  nur,  wer  die  Absicht  hat,  als  Eigentümer  s 

namentlich   den  Eigentumsprozefs  aufzunehmen" 

letzterwähnte  Schriftsteller  fordert,  dafs  die  Will 

bestehe  „in  einer  auf  Dauer  veranlagten  Ausübu 

liehen  Eigentumsinhalts".     Eine  Unterlage  find 

sichten  in  dem  griechischen  Quellen  entnomme 

Ausdruck  i/n;^^  deoTcoCoviog.   Gegen  die  Verwend 

tumsbegriffs  bei  der  Definition  des  Besitzwillens  l 

dings  mit  Entschiedenheit  Jhering^  ausgesproc 

in  dieser  Beziehung  aus :  „Den  Besitzer  zu  dem 

die  Lehre  schicken,  um  von  ihm  zu  erfahren,  i 

soll,  heifst  das  Verhältnis  zwischen  Besitz  und 

den  Kopf  stellen.    Der  Besitz  ist  das  Frühere, 

das  Spätere,  man  kann  sich  den  Besitz  ohne 

denken,  nicht  aber  das  Eigentum  ohne  den  Besit 


*  Sayigny  S.  110. 
«  §  149  Anm.  5. 

«  S.  867. 

*  Bekker  S.  181. 

"^  Besitzwille  S.  321  ff. 
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begegnet  uns  nirgends  das  Eigentum,  weder  bei  dem  Begriff, 
noch  bei  der  Entstehung  und  dem  Untei^ang,  noch  bei  dem 
Schutz,  man  könnte,  wenn  es  sein  müiste,  die  ganze  Besitz- 
lehre darstellen,  ohne  ein  einziges  Mal  das  Wort  Eigentum  zu 
gebrauchen"  ^  Jedenfalls  ist  insoweit  Jhering  beizutreten, 
als  auch  wir  die  Heranziehung  des  Eigentumsbegriffs  zur  Er- 
klärung des  Besitzes  nicht  für  unbedenklich  erachten.  Obzwar 
Besitz  sowohl  als  Eigentum  Herrschaft  über  eine  Sache  bedeuten, 
ist  doch  der  Besitz  lediglich  ein  Verhältnis,  dessen  Grundlage 
der  durchgesetzte  Sonderwille  bildet,  ohne  Rücksicht  darauf, 
was  das  objektive  Becht  dazu  sagt,  wenn  auch  die  Rechts- 
ordnung dem  Sonderwillen  ihren  Schutz  gewährt.  Demgegen- 
über ist  das  Eigentum  die  rechtlich  anerkannte  Herrschaft  über 
die  Sache,  welche  eben  durch  dieses  Anerkenntnis  von  der 
Rechtsordnimg  über  das  blofs  auf  dem  Einzelwillen  des  Sub- 
jekts beruhende  Herrschaftsverhältnis  gesetzt  ist.  Schon  diese 
Erwägimg  leitet  uns  zu  der  Annahme,  dafs  der  Besitz  das 
logisch  Frühere,  das  Eigentum  das  logisch  Spätere  sei.  Und 
dafs  auch  rein  historisch  der  Besitz  dem  Eigentum  voran- 
gegangen ist,  dürfte  mit  Jhering  anzunehmen  sein^.  Ist  dies 
aber  richtig,  so  heifst  die  Zurückführung  des  Besitzes  auf  das 
Eigentum  nichts  anderes,  als  den  logisch  und  historisch  früheren 
Begriff  durch  den  späteren  erläutern  wollen,  ein  Verfahren, 
über  dessen  Unzulässigkeit  ein  Zweifel  nicht  wohl  obwalten 
kann. 

Allein  alles  dieses  verkennt  auch  die  herrschende  Theorie 
kaum.    Wenn  sie  nichtsdestoweniger  den  Eigentumsbegriff  zur 

^  Nicht  zuzugeben  ist,  dafs,  wie  Kuntze  a.  a.  0.  meint,  Jhering 
mit  der  in  seinem  Werke  über  den  Besitzwillen  ausgesprochenen  Ansicht 
über  das  Verhältnis  von  Besitz  und  Eigentum  zu  der  in  seiner  Abhandlung 
über  den  Grund  des  Besitzesschutzes  niedergelegten  AufißEissung,  welche  er 
formelmäfsig  dahin,  dafs  der  Besitz  die  Thatsächlichkeit  des  Eigentums  sei, 
zusammengefafst  hat,  in  Widerspruch  getreten  sei.  Die  letztere  AufißEissmig 
ber'eht  sich  ausschliefslich  auf  den  Grund  des  Besitzesschutzes,  jene  Formel 
besagt  nur,  warum  der  Besitz  geschützt  werde.  Zu  der  Frage,  was 
der  Besitz  begrifflich  sei,  hat  sie  keine  Beziehung.  Vgl.  auch  Baron, 
Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  XXX  S.  217. 

«  Besitzwille  S.  327. 
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wird.  Eigentum  ist  zweifellos  die  Herrschaft  über  eine  Sache  in  der  All- 
gemeinheit ihrer  Beziehungen,  und  doch  ist  damit  durchaus  Tertraglich, 
dafs  daneben  ein  dingliches  Recht  besteht,  „welches  fast  den  ganzen  Inhalt 
des  Eigentums  ausfüllt^  W.  Stintzing  falst  seine  Ansicht  tXber  den 
Besitzwillen  in  den  Worten  zusammen:  „Wer  den  Ausschluis  zum  Zweck 
nimmt,  der  hat  Besitzwillen"  (a.  a.  0.  S.  26).  Damach  hätten  Mieter  und 
Pächter,  welche  gewifs,  soweit  ihr  Recht  reicht,  alle  andern  ausschliefseD 
wollen,  Besitzwillen.    Dafs  sie  ihn  nicht  haben,  beweisen  die  Quellen. 


Zweites  Kapitel. 
Wollen  and  Wissen. 

§  28. 

Die  Erörterung  über  das  Wesen  des  Besii 
nicht  vollständig,  ivenn  wir  nicht  zugleich  die  I 
hältnisses  zwischen  Wissen  und  Willen  einbezog 
Begriff  des  Besitzwillens  ein  Element  des  Wisse 
das  Besitzverhältnis  überhaupt  oder  die  den  G 
Besitzes  bildende  Sache,  nicht  fremd  sein  kann. 
Erwägung  hervor,  dafs  jede  Willensthätigkeit  auf 
Vorstellung  von  dem  Gewollten  beruhen  muDs.  Z 
ist,  wie  weit  diese  Vorstellung  eine  präzisierte  i 
besondere  inwiefern  zum  Besitzwillen  ein  Bew 
hört,  und  die  damit  zusammenhängende  Frage, 
Wille  sich  auf  eine  bestimmte  einzelne  Sache 
muls.  Allerdings  sind  rein  praktisch  diese  Frag( 
verminderter  Bedeutimg,  da  bei  unserer  Theor 
physisches  (körperliches)  Näheverhältnis  in  allen 
Besitzerwerb  verlangt,  das  Vorhandensein  des  y 
spedelle  Sache  Gegenstand  des  Besitzes  ist,  und  d 
von  dem  Besitzverhältnis  in  der  Regel  aufzuwe 
Allein  für  die  theoretische  Betrachtung  des  Bes 
eine  Erörterung  dieser  Fragen  nicht  ohne  Intei 
praktische  Bedeutung  haben,  resp.  hatten  diesel 
unserer  Theorie  immerhin  In  manchen  Fällen, 
was    den  Besitzerwerb    durch    Gewaltunterworf 
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Deshalb  empfiehlt  es  sich  für  uns,  im  Nachstehenden  auf  diese 
Fragen  einzugehen. 

Die  Vertreter  der  herrschenden  Lehre  verlangen  ein  recht 
genaues  Wissen  als  Voraussetzung  des  BeBitzwillens.  So  flüut 
Randa'  aus:  „Das  Bewufstsein  von  dem  Machtverh&ltnis  zur 
Sache  ist  in  dem  Willen ,  dieselbe  zu  eigen  zu  haben ,  jed«- 
zeit  enthalten.  Wille  ohne  Bewufstsein  giebt  es  nicht.  Der 
Wille  begreift  das  Wissen  als  immanenten  Bestandteil."  In 
ähnlicher  Weise  bemerkt  E  x  n  e  r '  bei  Besprechur^  des  Beätz- 
erwerbsfalls  mit  Hülfe  einer  Sammelbüchse,  daJs  dabei  überall 
der  animus,  also  auch  das  Wissen  des  Erwerbers  von  der  ge- 
schehenen Einlegung  vorausgesetzt  werde.  Demgegenüber 
leugnet  Pininski  die  Notwendigkeit  eines  Bewufstseins  da- 
von, dafs  man  die  Sache  hat,  als  unentbehrlicher  Voraussetzun;: 
des  Besitzwillens  durchaus.  Zum  Wollen  des  entfernteren,  d.  h. 
des  durch  die  Apprebensionshandlung  als  solche  bewirkten  Er- 
folges sei  es  keineswegs  erforderlich,  dals  in  unserem  Innerm 
gerade  im  Augenblicke  des  Eintreffens  des  Erfolges  ein  dem- 
entsprechendes  Verlangen  bestehe.  Das  Verursachte  sei  nicht 
deshalb  gewollt,  weil  wir  es  im  Momente  des  wirklichen  Ge- 
schehens begehren,  sondern  weil  wir  es  früher  während  UDserer 
Thätigkeit  beabsichtigten.  Unser  Handeln  müsse  mit  der  auf 
den  Erfolg  gerichteten  Absicht  verbunden  sein,  was  dag^ea 
nachher  bis  zum  Eintreffen  des  Erfolges  in  unserem  Inneren 
voi^ehe ,  sei  unerheblich.  Zum  Vorhandensein  des  Willens  s« 
hiemach  nur  eine  gehörige  Vorstellung  von  dem  Erfolge  er- 
forderlich, nicht  auch  die  erlangte  Kenntnis,  dafs  derselbe 
wirklich  eingetreten  sei^  In  gleicher  Weise  führt  Pininski* 
aus,  dafs  nur  eine  Vorstellui^  von  jenen  Momenten  erforderiich 
sei,  welche  den  Willenstnhalt  bilden,  wohin  er  namentlich  das 
Besitzobjekt,  Naturerfolg  und  „gesellschaftliehe"  Bedeutung  des 
Aktes  rechnet  Dafs  der  äufsere  Willensausdruck  und  die 
Vorstellung  des  Handelnden  sich  in  allen  Stücken  decken,  sei 
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nicht  vonnöten.  Vielmehr  sei  man  berechtigt,  das  \ 
eines  wirklichen  Besitzwillens  überall  da  anzunehi 
der  Handelnde  eine  derartig  bestimmte  Vorstel 
wie  man  sie  gewöhnlich  im  Leben  bei  Aneignung  s 
in  gegebenen  Umständen  habe.  Damach  sei  abe 
allgemeine  Vorstellung  vom  Objekt  und  seiner  fal 
genügend.  Hieraus  zieht  denn  Pininski  unr 
Schlufs,  dafs  es  im  allgemeinen  nicht  notwendig 
Erwerber  genau  die  Sache  kenne  und  dafs  sich 
—  bei  einer  Mehrheit  von  Gegenständen  —  auf 
Sache  richte. 

Zum  näheren  Verständnis  des  Pininski  sehen 
machen  wir  darauf  aufmerksam,  dafs  einmal  Pinin 
lichkeit  eines  Besitzerwerbs  in  Abwesenheit  der 
gisch  verteidigt.    So  gelangt  er  dazu,   das  zum 
führende  Handeln  prinzipiell  von  dem  durch  dasse 
Erfolge  zu  trennen.    Diese  prinzipielle  Scheidung 
Bedeutung,   dafs  unter  Umständen  die  Anwesen 
prehendenten    bei    der    den    Gegenstand    des 
bildenden  Sache  nur  den  Charakter  eines  irrele\ 
haben    würde.     Sodann    aber  ist  für   die   Aufiii 
Schriftstellers  wesentlich,  dafs  der  Besitzwille  nac 
seinem  Wesen  nach  vor  allen  Dingen  Willens 
ist.    Wäre  nun  der  Besitzwille  nichts  als  Willense 
Absicht,  so  könnte  den  Ausführungen  Pininskii 
von   ihm  eingenommenen    Standpunkte   aus  — 
getreten  werden,  als  wohl  zugegeben  werden  d 
Ereignis  Ausflufs  unseres  Willens  ist,  falls  wir  de 
gehabt  haben,  als  wir  die  Handlung  vornahmen, 
Ereignis  resultiert.    Hieraus  würde  dann  folgen, 
bis  zum   Eintritt  des  Erfolges  in    unserem  Inn< 
der  Handlung   den   Charakter   einer  gewollten 
kann,  und  weiter,  dafs  sie  und  ihr  Erfolg  von  ui 
bestimmt  und  beherrscht  ist,  selbst  wenn  wir  ^ 
tritt  des  Erfolges  keine  Kenntnis  haben*.    Allein  i 


*  Vgl.  dazu  die  Ausfübrungen  Pininskis  ^^^^   ^^^ 
Ursache  und  Wirkung  auf  S.  165. 
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Pininskis  wird  eben  dem  Willen,  insofern  er  auf  das  Zu- 
ständliche  im  Besitze  gerichtet  ist,  zu  wenig  gerecht,  und  dieser 
Umstand  macht  es  uns  unmöglich,  uns  dem  Pininski sehen  Ge- 
dankengang zwecks  Erkennung  des  Wesens  des  Besitzwillens 
in  der  fraglichen  Hinsicht  anzuschliefsen. 

Es  ist  daran  festzuhalten,  daTs  der  Besitzwille  wesentlich  auf 
das  Haben  der  Sache  und  nicht  so  sehr  auf  das  Erlangen 
derselben  gerichtet  ist  Ist  sonach  der  Besitzwille  im  wesentlichen 
nicht  sowohl  das  Wollen  eines  bestimmten  Erfolges,  eines  Ver- 
ursachten, so  ist  eine  Auffassung,  die  von  diesem  Gesichtspunkt 
ausgeht,  unter  allen  Umständen,  zu  welchem  Resultat  sie  auch 
gelangen  mag,  abwegig.  Pininski  erkennt  richtig  an^,  dals 
das  Wollen  des  faktischen  Erfolges  nichts  von  dem  Besitz- 
willen Abgetrenntes  ist,  sondern  der  Besitzwille  selbst,  sofern 
er  sich  auf  das  natürliche,  beim  Apprehensionsakte  stattfindende 
Ereignis  bezieht  Wir  wissen  ja,  dafs  in  der  That  der  auf 
das  Erlangen  des  Besitzes  abzielende  Willen  von  dem  auf 
das  Haben  desselben  gerichteten  seinem  inneren  Wesen  nach 
nicht  verschieden  ist  .  Allein  Pininski  verkennt  das  Ver- 
hältnis, in  welchem  beide  Willensrichtungen  zu  einander  stehen. 
Man  kann  nicht  deduzieren,  wie  Pininski  will,  dals,  da  das 
Erfolgtsein  des  äu&eren  Ereignisses  dem  Handelnden  die  Sache 
faktisch  schon  gebe,  man  bei  ihm  den  im  voraus  gefaisten 
Entschluis,  sie  auch  zu  behalten,  annehmen  müsse,  und  dafs 
der  realisierte  Wille  auch  ohne  Erneuerung  des  Vorsatzes  als 
fortbestehend  gelte,  so  dafs  nochmaliges  Fassen  des  Entschlusses 
nach  Eintritt  des  Erfolges  entbehrlich  sei.  Denn  bei  dieser 
Auffassung  hätten  wir  eigentlich  zwei  Willensentschlüsse  zu 
imterscheiden ,  den  einen  auf  Erlangen,  den  anderen  auf  Be- 
halten, von  denen  der  letztere  als  durch  die  den  ersteren 
realisierende  Handlung  mitbethätigt  gelten  könnte.  So  ist  das 
Verhältnis  zwischen  der  auf  das  Erlangen  und  der  auf  das 
Haben  des  Besitzes  abzielenden  Willensrichtung  nicht  aufzu- 
fassen. Es  ist  hier  noch  einmal  zu  betonen,  dafs  die  erstere 
Richtung  der  Willensaktion  etwas  der  letzeren  Untergeordnetes 

1  S.  167. 
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Bei  diesem  Thfttbestand  genügt  es  sidierlich,  dafs  der  Betsitz- 
erwerber,  falls  er  es  nicht  etwa  vorzieht,  einen  zur  Occupation 
hinreidienden  Besitzerwerbsthatbestand  zu  setzen,  sich  zu  dem 
Haufen  begiebt  und  in  Gegenwart  desselben  dem  Tradenteo 
Anzeige  davon  macht,  dafe  er  den  Besitz  des  fraglichen  Objekts 
ei^ffen  habe.  Wenngleich  in  diesem  Falle  die  den  Beätz- 
erwerb  bewirkende  Willenserklärung  erst  mit  der  Kenntnis- 
nahme durch  den  Tradent«n  vollkommen  perfekt  wird,  so  vird 
man  sicherlich  nicht  verlangen  wollen,  dafs  der  Apprehendent 
die  Ankunft  seiner  Benachrichtigui^  bei  dem  Tradenten  er- 
fahren haben  müsse,  bevor  er  als  Besitzer  des  Haufens  an- 
gesehen werden  kann. 

Allerdings  kann  das  Rechtssubjekt  seinen  Willen  auf  die 
Sache  nicht  konzentrieren,  falls  ihm  diese  nicht  als  eine  indi- 
viduell bestimmte  bekannt  ist  In  dieser  Beziehung  stimmen  wir 
daher  der  herrschenden  Theorie  durchaus  bei.  Es  ist  ganz  un- 
möglich, zu  sagen,  dafs  ich  eine  Sache  haben  will,  welche  ich  gar 
nicht  oder  nur  ganz  ungefähr  kenne.  Eine  derartige  Geistes- 
riehtung  lielse  sich  allenfalls  nur  als  ein  Wünschen,  niemals 
aber  als  ein  positives  Wollen  auffassen.  Wenn  Pininski* 
demgegenüber  darauf  hinweist,  bei  wie  vielen  Objekten  es  vor- 
komme, dafs  wir  sie  erwerben,  gebrauchen  und  veräulsem, 
ohne  sie  je  gesehen  zu  haben  und  ohne  sie  zu  kennen,  so  ist 
dieses  Ai^ument  nur  durchgreifend,  falls  man  eine  ausgedehnte 
Kategorie  von  Besitzerwerbsfällen  in  Abwesenheit  der  Sadie 
anerkennt.  Denn  wenn  auch,  um  auf  die  von  Pininski  an- 
geführten Beispiele  einzugehen ,  der  Grundbesitzer  nicht  alle 
Getreid^arben  kennt,  die  auf  seinem  Felde,  stehen,  und  die  m 
Arbeiter  mit  seinem  Willen  abmftbt  und  aufstellt,  so  ist  das 
von  uns  erforderte  Moment  des  Wissens  hier  dennoch  vor- 
handen. Denn,  wie  wir  an  anderer  Stelle  ausgeführt  haben, 
ist  jener  Arbeiter  nicht,  wie  Pininski  will,  als  Creh&Ue, 
sondern  als  Stellvertreter  im  Besitzerwerbe  anzusehen.  Nicht 
weniger  aber  ist  der  Diener  eines  Kaufmanns,  welcher  die  von 
einem  Anderen  übersandten  Gegenstände  namens  seines  Herrn 

'  S.  186-187. 
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abnimmt  und  in  dem  Magazin  aufstellt,  Stellv€ 
Apprehension.  Und  diese  Funktion  mufs  im 
Falle  auch  dem  Diener  des  Verkäufers  beigem 
wenn  derselbe  die  Sachen  nicht  dem  Käufer  oi 
auftragten  desselben  überantwortet,  sondern  etwa 
Magazin  des  Käufers  niederlegt. 

Soviel  ist  allerdings  richtig,  dafs  wir  bei  d< 
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der  Konzentration  des  Willens  auf  eine  bestimmte 

Wie  sollen  wir  etwa  im  Falle  des  Besitzerwerb( 

Stellung  einer  Sammelbüchse  an  einem  öffentliche 

wir  diesen  Apprehensionsfall  als  denjenigen  eine 

Abwesenheit  der  Sache  auffassen,  von  jedem  ein 

Büchse    geratenen  Geldstück  Kenntnis  erlangen? 

derartigen  Fall  ist  ein  Wissen  um  jedes  einzel 

geradezu  unmöglich.    Die  Verbindung  des  Erforder 

wufetseins  vom  Besitzobjekt  mit  der  Aufstellung  de 

eines  Besitzerwerbs  in  Abwesenheit  der  Sache  ist 

unhaltbar.     Wir  gelangen  mithin  auch  von   der 

des  Besitzwillens  als   blofsen  inneren  Vorganges 

Erkenntnis   der  Richtigkeit  des  früher  von  uns 

corpus-Begrifiis. 

Gegen  das  sonach  gewonnene  Ergebnis  dei 
keit  des  Besitzerwerbs  ohne  bestimmtes  Bewufst 
lieh  des  Objekts  können  vom  Standpunkte  uns 
aus  Zweifel  nur  auf  dem  Gebiete  des  Besitze: 
Dritte  entstehen.  Es  fragt  sich,  wie  sich  zu  uns( 
der  bekannte  Satz :  per  procuratorem  ignoranti  eti 

P.  Hirsch,  Sachbesitzerwerb. 
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possessio  ^  stellt.  Allerdings  scheint  auf  den  ersten  Blick  diese 
Vorschrift  gar  keine  Schwierigkeiten  zu  machen.  Es  scheint, 
als  ob  sie  nicht  mehr  besagen  will,  als  daüs  es  beim  Besitz- 
erwerb durch  Stellvertreter  der  Kenntnis  des  Besitzerwerbers 
vom  Apprehensionsakte  nicht  bedarf.  Wäre  dies  allein  der 
Sinn  jener  Vorschrift,  so  würde  sie  mit  unserem  Resultate 
durchaus  übereinstimmen.  Jedoch  hat  der  fragliche  Rechte- 
grundsatz  eine  wesentlich  andere  Bedeutung. 

Was  den  Umfang  desselben  anbelangt,  so  steht  soviel  fest, 
dafs,  wie  man  auch  über  den  vielerörterten  Begriff  des  pro- 
curator  denken  mag,  derselbe  jedenfalls  nur  gewaltfreie  Personen 
umfafst.    Werfen  wir  nun,  um  die  Voraussetzungen  des  Besitz- 
erwerbs durch  gewaltfreie  Personen  festzustellen,  mit  Schloss- 
mann^   zunächst    einen   Blick    auf  den   Besitzerwerb  durch 
Sklaven  und  Hauskinder.    Von  ganz  besonderem  Gewicht  ist 
in  dieser  Beziehung  die  Papinianische  1.  44  §  1  D.  h.  t.^ 
woselbst  es  heilst: 
Quaesitum  est,  cur  ex  peculii  causa  per  servum  etiam  ignoran- 
tibus  possessio  quaereretur.    dixi  utilitatis  causa  jure  singu- 
lari  receptum,  ne  cogerentur  domini  per  momenta  specieset 
causas  peculiorum  inquirere.    nee  tamen  eo  pertinere  speciem 
istam,  ut  animo  videatur  acquiri  possessio:  nam  si  non  ex 
causa  peculiari  quaeratur  aliquid,  scientiam  quidem  domini 
esse  necessariam,  sed  corpore  servi  quaeri  possessionem. 
Die    Stelle,    welche    ex     professo     den    Besitzerwerb    durch 
Sklaven    behandelt,    unterscheidet    den    Peculiarerwerb    und 
den    Erwerb    non    ex    causa    peculiari.     Für    den    ersteren 
Fall  bestimmt  sie    ganz    entsprechend  dem   für  procuratores 
geltenden   Grundsatze,   dafs    „etiam  ignorantibus"    Besitz  er- 
worben werde,    im  letzteren  Falle  soll  eine  scientia  domini 
erforderlich    sein.      Dafs    unter    der    scientia    domini    nicht 
das    BewuTstsein,    resp.    die    Kenntnis    von    der    bewirkten 
Apprehension  verstanden  werden  mufs,  scheint  ein  argumentum 
e  contrario  zu  ergeben,   wenn  man  den  Grund  ins  Auge  faifst. 


1  Vgl.  §  5  J.  II  9;  1.  49  §  2  D.  h.  t;  1.  47  D.  41,  3;  c.  1  C.  h.  t. 

2  Besitzerwerb  durch  Dritte  S.  130  ft 

8  Vgl.  auch  1.  1  §  5,  1.  3  §  12  D.  h.  t. 
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den  der  Jurist  für  den  nach  seiner  Angabe  sii 
Peculiarerwerb  betreffenden  Bechtssatz  anführt, 
dieser  Hinsicht  heilst:  ne  cogerentur  domini 
spedes  et  causas  peculiorum  inquirere,  so  kann  d 
dals  die  Gewalthaber  nicht  gezwungen  sein  sollen 
die  Gegenstände  und  Bechtsverhältnisse ,  welche 
vermögen  ausmachen;  resp.  betreffen,  zu  prüf« 
glauben  wir  zu  dem  Schlüsse  berechtigt  zu  sein, 
Bcientia  domini  ein  genaues  Wissen  um  Gegenstand 
Erwerbes  zu  verstehen  ist  ^  Es  kann  auch  unmögl 
praktischen  Römer  gewesen  sein,  den  Grundhern] 
sitzer  des  von  seinen  Feldsklaven  geschnittenen  Ge 
zu  lassen,  wenn  er  vom  Schnitt  jeder  einzelnen  C 
erhalten.  Wenn  demgegenüber  fllr  den  Erwerl 
des  Peculiarvermögens  ignorantia  domini  als  n 
bezeichnet  ist,  so  soll  hiermit  zum  Ausdruck  i 
wie  ein  genaues  Wissen  um  die  G^enstände  dei 
und  ein  spezielles  Sichvorstellen  derselben  als  : 
stimmter  Sachen  hier  nicht  verlangt  wird.  Jenei 
satz  hat  also  die  Bedeutung,  dafs  jeder  für  das  p< 
des  demselben  vorgesetzten  Sklaven  (ex  justa  cau 
Besitzerwerb  zu  Gunsten  des  dominus  wirksam  8 
ohne  dals  er  ein  Bewufstsein  von  der  in  Besitz 
Sache  zu  haben  braucht 

Berücksichtigt  man  nun,  dals  das,  was  Ps 
Paulus  über  den  Besitzerwerb  ex  causa  pecul 
den  oben  citierten  Quellenstellen  auch  bezüglicl 
erwerbs  durch  einen  procurator  bemerkt  ist,  dal 


^  Die  Schlüsse,  welche  Schlossmann  (Besitzerw( 
S.  132)  aas  §§  10,  11,  13,  14,  19  der  1.  1  D.  h.  t  zieht, 
gent.  In  den  vier  ersten  Paragraphen  kommt  es  dem  Jur 
Bejahung  der  Frage  an,  ob  durch  einen  servus  fnriosus,  n 
durch  einen  impubes  Besitz  erworben  werden  kann,  bez^ 
tutore  auctore  durch  einen  Sklaven  zu  apprehendieren  im 
die  näheren  Voraussetzungen  des  Apprehensionsvorgang« 
nicht  ein.  Das  aus  §  19  von  Schlossmann  abgeleite 
contrario  aber  erscheint  allzu  kühn. 

«  Vgl.  1.  24  D.  h.  t. 
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in  ersterer  wie  letzterer  Beziehung  die  römischen  Juristen  den 
Ausdruck  ignorantia  gebrauchen,  so  wird  man  die  Bündigkeit 
des  von  Schlossmann^  hieraus  abgeleiteten  Schlusses,  dem- 
zufolge die  ignorantia  in  beiden  Fällen  die  gleiche  Bedeutung 
haben  muls,  nicht  in  Abrede  stellen  können.  MOssen  wir  be- 
reits mit  Rücksicht  hierauf  annehmen,  daCs  Besitzerwerb  durch 
einen  procurator,  resp.  eine  libera  persona  Bewulstsein  ^on 
der  apprehendierten  Sache  als  einer  individuell  bestimmten 
nicht  voraussetzt,  so  spricht  hierfür  femer  die  eigentümliche 
Bedeutung  des  Wortes  procurator*.  Hierunter  hat  man  ge- 
wöhnlich wenigstens  eine  mit  der  Verwaltung  des  Vermögens 
eines  anderen  oder  mit  der  Besorgung  eines  bestimmten  Zweiges 
von  Geschäften  betraute  Person  zu  verstehen,  wobei  andererseits 
zugegeben  werden  muls,  dafs  manchmal  jener  Ausdruck  auch 
zur  Bezeichnung  eines  nur  mit  Ausführung  eines  einzelnen  Ge- 
schäftes Beauftragten  dient  ^.     Hat    demnach   überhaupt  der 


1  a.  a.  0.  S.  130-134. 

»  Vgl.  darüber  Schlosemann  a.  a.  0.  S.  89  ff.;  Pernice,  Labeo 
Bd.  I  S.  488  ff.;  Baron,  Krit.  V.-J.-Schr.  Bd.  23  8.  511  ff.;  Krüger, 
AtcIl  f.  civü.  Praxis  Bd.  66  S.  153  ff.;  Eck,  Zeitschr.  f.  H.-R.  Bd.  30 
S.  289  ff.;  Czyhlarz,  Zeitschr.  f.  priv.  u.  off.  R.  Bd.  10  S.  14o  £; 
Mitteis,  Stellvertretung  S.  51  ff.;  Pininski  Bd.  II  S.  220  Anm.  3; 
Kniep,  vac.  poss.  S.  212  ff. 

^  Schlossmann  (Besitzerwerb  d.  Dritte  §§  10—11)  hat  die  Behaup- 
tung aufgestellt,  dafs  procurator  ein  nur  in  thatsächlicher  Beziehung  zum 
Herrn  stehendes  „Factotum"  gewesen  seL  Diese  Ansicht  hat  in  dieser 
Ailgemeinheit  überall  nur  Gegner  gefunden.  —  £ine  andere  Frage  ist  die 
von  Pininski  S.  220  Anm.  3  und  S.  225  Anm.  1  angeregte,  ob  man  bei 
Entwickelung  jenes  Begriffs  von  der  Stellung  eines  im  wesentlichen  that- 
sächlichen  Vertreters  des  Herrn  ohne  nähere  Bestimmung  von  Rechten  uud 
Pflichten  ausgegangen  und  erst  allmählich  zu  dem  procurator  des  klassi- 
schen Rechts  als  einem  Bevollmächtigten,  resp.  Beauftragten ,  wenn  auch 
einem  solchen,  der  in  besonders  nahem  Verhältnis  zum  Herrn  stehe  und 
ihm  auch  faktische  Dienste  leiste ,  gelangt  sei.  Ein  Eingehen  auf  diese 
Frage,  welches  eine  genaue  Prüfung  des  recht  umfimgreichen  Quellen- 
materials verlangt,  ist  durch  die  Zwecke  dieser  Arbeit  nicht  geboten  und 
darf  daher  abgelehnt  werden.  —  Vgl.  übrigens  auch  Kniep,  vac.  poss. 
S.  212  ffl;  Dernburg,  Pand.  I  §  180.  Darüber,  dafs  procurator  manchmal 
auch  der  mit  Besorgung  eines  einzelnen  Geschäfts  beauftragte  Vertreter  ist,  vgl. 
1.  1  §  1  D.  m  3;  l.  25  §  3  D.  21,  1;  1.  23  D.  3,  5;  1.  12  pr.  D.  46,  3; 
1.  12  §  7  D.  17,  1;  1.  3  §  2  D.  46,  7;  Paulus,  rec.  sent  I  3  §  2. 
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Zweifel  gehabt  zu  haben  scheint  (vgl.  1. 13  D.  41, 1),  und  Ga* 
jus  n  §  95,  woselbst  sie  als  streitig  hingestellt  wird,  bewiesen« 
Aber  auch,  nachdem  die  Zulässigkeit  einer  solchen  Apprehenision 
zur  Zeit  der  späteren  klassischen  Juristen  feststehender  Rechts- 
grundsatz geworden  war,   wird  ihr  der  Charakter  einer  Aus- 
nahmevorschrift beigelegt,  wie  aus  Paulus,  rec.  sent.  V  2  §  2 
erhellt : 
Per  liberas  personas,  quae  in  potestate  nostra  non  sunt,  ad- 
quiri  nobis  nihil  potest.  sed  per  procuratorem  adquiri  nobis 
possessionem  posse  utilitatis  causa  receptum  est  ...  . 

Ebenso  c.  8  C.  7,  32: 
Per  procuratorem  utilitatis    causa  possessionem   et,  si 
proprietär  ab  hac  separari  non  possit,  dominium  etiam  quaeri 
placuit 
Schon  dieser  Ausnahmecharakter  der  ganzen  Rechtsregel  nimmt 
dem  Umstände,    dafs   für  den    Besitzerwerb    durch    Gewalt- 
freie scientia  domini  nicht  erforderlich  ist,  viel  an  prinzipieller 
Bedeutung  fUr  das  Problem  des  Besitzwillens.  Aufserdem  kommt 
folgendes  in  Betracht: 

War  der  procurator  überhaupt  eine  Person,  welche  mit 
der  Besorgung  eines  weiteren  Geschäfts  kreis  es  betraut  war, 
so  war  der  praktische  Nutzen  des  Procuratoreninstituts  fast 
gleich  Null,  wenn  man  zur  Wirksamkeit  einer  seitens  des  procu- 
rator auch  innerhalb  seines  officium  bewirkten  Apprehension 
Kenntnis  des  dominus  vom  Gegenstand  derselben  hätte  ver- 
langen wollen.  Es  ist  in  dieser  Hinsicht  ganz  charakteristisch, 
dafe  wir  in  zahlreichen  Stellen  den  procurator  mit  dem  tutor 
und  curator  zusammengestellt  findend  Wie  die  letzteren,  er- 
scheint auch  der  procurator  als  Vermögensverwalter,  und  wie 
bei  jenen  ihr  eigener  Wille  für  den  Besitzerwerb  maJsgebend 
ist,  so  mufs  auch  die  Apprehension  durch  den  procurator  bis 
zu  einem  gewissen  Grade  vom  Willen  des  Vertretenen  unab- 
hängig sein.    Mit  diesem  Argument  wird  allerdings  die  ün- 

1  Vgl.  1.  7  §  10  D.  6,  2;  1.  26  D.  12,  1;  1.  11  §  7  D.  13,  7;  1.  21 
§  1  D.  15,  1;  1.  1  §  9  D.  15,  4;  1.  34  §  7  D.  18.  1;  1.  5  §  18  D.  14,  8; 
l.  5  §§  10,  12  D.  43,  24;  1.  31  §  14  D.  21,  1;  1.  3  D.  27,  3;  1.  13  §  10 
D.  46,  4;  1.  3  §  1  D.  46,  7;  1.  35  D.  41,  1;  1.  1  §  20 D,  41,  2;  1.6  §§  3, 4 
D.  42,  2;  1.  18  §  8  D.  49,  14;  1.  109  D.  50,  16;  1.  13  §  1  D.  41,  1. 
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Ein  stringenter  quellenmäflsiger  Beweis  läiist  sich  fiür  diese 
Auffassimg  allerdings  ebensowenig  führen,  wie  fbr  iiigend  eine 
andere,  welche  einen  allgemeinen  Gedanken  in  positiven  Rechts- 
vorschriften zu  entdecken  glaubt,  man  mü&te  denn  etwa  auf 
die  allerdings  bezeichnende  Art  und  Weise  Gewicht  legen,  io 
welcher  in  c.  24  C.  1,  4  ingenui  appareant  und  sibi  acquirant 
nebeneinander  gestellt  sind.  Dafs  dieser  im  vorstehenden 
dargelegte  Gesichtspunkt  allein  zu  der  mangelhaften  Ge- 
staltung des  römischen  Stellvertretungsrechts  geführt  hat,  bezw. 
daJs  andere  Rücksichten  hierbei  gar  nicht  in  Frage  gekommen 
sind,  wollen  wir  allerdings  nicht  behaupten.  Aber  wir  meinen, 
dafs  die  Anknüpfung  an  einen  allgemeineren  Gesichtspunkt  zur 
Erklärung  der  hier  besprochenen,  immerhin  merkwürdigen 
Rechtsgestaltung  nicht  entbehrt  werden  kann^  Wenn  die 
Römer  nun  abweichend  von  der  R^el  Besitzapprehension  durch 
Gewaltfreie  zulie&en,  so  ist  nicht  undenkbar,  daCs  sie,  um  die 


^  Wenn  Hellmann  (Stellvertretung  in  Rechtsgeschäften  S.  65)  meint, 
dafs  man  von  diesem  Prinzipe  aus  jede  Intervention  in  Kechtsgeschäften. 
insbesondere  die  des  nuntius,  für  unzulässig  halten  müfste,  so  übersieht  er 
den  wesentlichen  Unterschied,  der  zwischen  einer  eigentlichen  Stellver- 
tretung und  der  Wirksamkeit  eines  Boten  besteht  Nur  eine  wirtschaft- 
liche Thätigkeit,  deren  Früchte  nicht  dem  Thätigen,  sondern  einem  andern 
zu  gute  kommen  sollen,  ein  acquirere  zu  Gunsten  eines  andern  kann  ge- 
eignet sein,  die  wirtschaftliche  Selbständigkeit  des  Individuums  zu  Gunsten 
eines  andern  vermindert  erscheinen  zu  lassen.  Der  Bote  stellt  nicht  das, 
was  eigentlich  seine  Persönlichkeit  ausmacht,  den  rechtsgeschäfts&higeD 
Willen,  sondern  nur  sein  faktisches  Thun  in  den  Dienst  eines  andern. 
Die  Gewährung  faktischer  (mechanischer)  Dienstleistungen  f&r  dsen 
Dritten  aber  haben  die  Römer  nicht  ausgeschlossen,  obwohl  nicht  zu  ver- 
kennen ist,  dafs  sie  in  der  That  auch  die  Zulässigkdt  einer  rein  mecha- 
nischen Thatigkeit  gegenüber  ihrer  sonstigen  Auf&ssung  als  eine  Schwierig- 
keit empfanden  (L  24  §  2  D.  22,  1;  1.  3  pr.  D.  43,  24;  1.  12  D.  42,  5; 
Pernice,  Labeo  Bd.  I  S.  488).  Die  Erklärung,  welche  Mitteis  (Stell- 
vertretung S.  13  ff.)  giebt  und  welche  die  Unzulässigkeit  direkter  Stellver- 
tretung auf  den  Formalismus  des  älteren  römischen  Rechts  zurückführt,  ist 
beachtenswert,  macht  aber  nicht  recht  ersichtlich,  weshalb  nicht  beim  Auf- 
konunen  der  Konsensualkontrakte  eine  Weiterentwickelung  des  Stellver- 
tretungsrechts eingetreten  ist.  Dafs  insbesondere  beim  Kauf  bereits  io 
verhältnismäfsig  früher  Zeit  nicht  inuner  eine  stipulatio  evictiouis  nomine 
hinzugefügt  wurde,  bezeugt  die  von  Javolenus  herrührende  1.  60  D.  21,  2. 
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wirtschaftliche  Unselbständigkeit  der  Wirksamkeit 
denten  weniger  drückend  erscheinen  zu  lassei 
erwerbsakt  selbst  in  jedem  Falle,  auch  da,  w( 
nicht  unbedingt  geboten,  wenn  auch  immerhin 
pfehlenswert  war,  von  dem  Willen  des  domini 
machten  und  so  dazu  gelangten,  auch  im  Falle  ei 
wenn  auch  nicht  gerade  auf  eine  bestimmte  indi 
gerichteten  Mandats  \  Bewufstsein  von  derselbe 
erwerb  nicht  zu  verlangen.  Die  Römer  mufsten  a 
Veranlassung  haben,  das,  was  ihnen  an  dem  < 
Zulässigkeit  procuratorischen  Besitzerwerbes  als 
Mangel  erschien,  wenigstens  einigermafsen  wen 
zu  gestalten,  als  spätestens  zur  selben  Zeit,  zi 
Zulässigkeit  eines  Besitzerwerbes  durch  einen 
unam  causam  constitutus  anerkannt  wurde,  au 
erwerb  per  procuratorem  der  Besitzerwerb  per  libt 
im  allgemeinen  anerkannter  Rechti^rundsatz  wu 
dies  aus  c.  1  C.  7,  32  vom  Jahre  196,  woselbst  ! 
Antoninus  verordnen: 
Per  liberam  personam  ignoranti  quoque  acquir 
et,  postquam  scientia  intervenerit,  usucapionii 
inchoari  posse  tam  ratione  utilitatis  quam  iuris 
tum  est. 
Wenn  K  n  i  e  p  ^  demgegenüber  geltend  macht 
Konstitution  die  Worte :  Per  liberam  personam  J  u 
Interpolation  seien,  so  können  wir  diese  Behaup 
durch  die  Anführungen  K  n  i  e  p  s  bewiesen  eracht 


^  Man  denke  etwa  an  den  Auftrag,  fQr  mich  ein  zi 
einen  Dritten  geeignetes  Buch  auszuwählen  und  zu  erwer 

«  a.  a.  0.  S.  222. 

'  Kniep  beruft  sich  darauf,  dafs  in  folgenden  S 
D.  41,  1  (Neratius);  1.  49  §  2  D.  41,  2  (Papinianus); 
(ülpianus);  1.  34  §  1  D.  h.  t  (ülpianus);  1.  23  D.  3,  l 
D.  41,  3  (Paulus)  der  Satz,  dafs  auch  einem  Nichtwis 
worben  werde,  allein  mit  dem  procurator  in  Verbindu 
Allein  die  Stelle  des  Neratius  raufs  bei  dieser  Argurae 
herein  ausscheiden,  da  zur  Zeit  dieses  Juristen  auch  der  B 
einen  procurator  eben  erst  anerkannter  Rechtsgrundsatz  wv 
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Römer  aber  um  fio  eher  geneigt  sein  mufeten,  die  Btellvertretende 
Apprehension  wenigstens  zu  einer  ftufserlicli  vom  Willen  des 
dominus  unabhängigen  zu  gestalten,  je  mehr  sich  der  Grundsatz 
Bahn  brach,  dafs  nicht  nur  der  in  einem  gewissen  Untergebenen- 
verhältnis zum  dominus  stehende,  in  der  Regel  eine  unter- 
geordnete Lebensstellung  einnehmende*  procurator  des  alten 


Stellen,  welche  ungefähr  um  dieselbe  Zeit  wie  die  e.  1  C.  h.  t.  entstanden 
sein  mögen,  können  tun  deswillen  nichts  lUr  die  behauptete  InierpolatioD 
beweisen,  weil  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  in  der  Praxis  meistens  Docb 
die  procuratores  als  Vennögeos Verwalter  es  gewesen  sein  mögen,  die  den 
Besitzerwerh  tUr  andere  vermittelten,  Bofem  derselbe  nicht  durch  Gewalt- 
unterworfene  geschah,  wenngleich  an  der  theoretischen  Anerkennung  des 
GrundsalJies,  dafs  jeder  Freie  hierzu  im  stände  sei,  kein  Zweifel  mehr  ob- 
gewaltet haben  mag.  So  dürfte  es  sieb  denn  ungezwungen  erklären,  dafs 
Papinian,  Ulpian  und  Paulus  in  den  citierten  Stellen,  in  welcbeo  es 
ihnen  sämtlich  übrigens  auf  die  hier  erörterte  Frage  gamicht  ankoinint, 
aasschliefslicb  auf  einen  procurator  exemplifizieren.  Übrigens  spricht  der 
Umstand,  dafs  in  diesen  Stellen  offenbar  nichts  interpoliert  ist,  eher  gegen, 
alB  für  Kniep  (Pioinski  Bd.  II  S.  227  Anm.).  Unrichtig  ist  feraer, 
wenn  Kniep  aus  Paulus,  rec.  sent.  V  2  §  2  herauslesen  will,  dafs  Dicht 
per  liberas  personas,  sondern  nur  per  procuratorem  Besitz  erworben  werden 
kCnne.  Der  Gegensatz  ist  rielmehr  der  zwischen  Erwerb  per  liberas  per- 
sonas schlechthin  und  im  allgemeinen  und  Besitzerwerb.  Wenn  in  letzterei 
Beziehung  wiederum  nur  der  procurator  angefllhrt  wird,  so  ist  die  Elrklärung 
zum  mindesten  zulässig,  dafs  auch  hier  Paulus  an  die  r^elmäfsige  Ge- 
staltung des  Falles  gedacht  habe.  Was  aber  1.  11  §  6  D.  13,  7  fär  die 
Kniepscbe  Auffassung  beweisen  soll,  ist  vollends  nicht  abzusehen.  Auch 
ohne  die  unter  allen  Umständen  doch  bedenkliche  Annahme  einer  Inter- 
polation giebt  diese  Ulpian-Stellc  einen  ganz  guten  Sinn,  wenn  man  sie 
ganz  einfach  so  versteht,  dafs  Ulpian  aus  dem  altgemeinen  Satz,  dafs  per 
liberas  personas  nicht  eine  Pfandobligation,  sondern  nur  Besitz  erworboi 
werden  könne,  den  Schlufs  siebt,  dafs  auch  In  den  praktisch  besondns 
wichtigen  Falten  des  tutor  und  prociu^tor  durch  solche  nur  der  Besits 
eines  verpfändeten  Gegenstandes  erlangt  werde.  Von  den  übrigen,  die 
Möglicbkcit  eines  Besitzernerbs  per  Hbeias  personas  bezeugenden  Stellen 
scheint  uns,  abgesehen  von  %  5  J.  II  9,  welche  Stelle  selbstrerständlich  ihre 
Fassung  durch  Justinian  erhalten  hat,  am  ehesten  noch  1.  58  D.  41,  1 
auf  eine  Interpolation  hinzuweisen,  sofern  man  ajuummt,  dafs  sie  von 
PomponiuB  herrühre.  Im  übrigen  scheint  es,  als  ob  Ulpian  sich  be- 
sonders um  die  Erweiterung  des  StelWertretungsrechts  verdient  gemacht  hat 
<  Pernice,  Labeo  Bd.  I  S.  492. 


Wollen  und  Wissen. 

Rechts,  sondern  jede  libera  persona  zum  Besitzen 
andern  im  stände  sei,  liegt  auf  der  Hand. 

Wenn  wir  sonach  nachgewiesen  haben,  d 
per  procuratorem  (liberam  personam)  possessio 
ranti  acquiritur  Ausnahmecharakter  hat,  und  ' 
Gründe  dargelegt  haben,  auf  welchen  jene  Aui 
mung  beruht,  so  ist  jedoch  damit  der  Gegensi 
aus  der  Welt  geschafft,  in  dem  bei  der  hier  ve 
fassung  vom  Wesen  des  Besitzwillens  jene  Rech 
dem  allgemeinen  Satz  des  Paulus:  possessione 
et  animo  et  corpore,  animo  utique  nostro,  corp 
vel  alieno  steht.  Durch  unsere  Ausführungen  is 
die  Beseitigung  jenes  anscheinenden  Widerspn 
Grund  gelegt,  insofern  als  es  nichts  Auffallende 
wenn  eine  sich  in  e  i  n  e  r  Beziehung  derEonseqv 
meinen  Rechtsgedanken  eines  bestimmten  objektiv 
ziehende  Vorschrift  auch  in  anderer  Hinsic 
eigenartige  Rechtsgestaltung  im  Gefolge  hat.  AI 
dings  nicht  wegzuleugnende  eigenartige  Rechts^ 
nicht  aus  dem  Rahmen  des  von  uns  aufgewiei 
Die  Lösung  der  besprochenen  Frage  ergiebt  un 
Stelle  des  Paulus,  und  zwar  gerade  diejenige, 
der  citierten  aus  den  receptae  sententiae  gegei 
teidigte  Auffassung  über  das  Verhältnis  von 
Wissen  ins  Feld  geführt  worden  ist^.  Wir  m< 
§  12  D.  41,  2. 
Ceterum  animo  nostro,  corpore  etiam  aliei 
sicut  diximus  per  colonum  et  servum,  nee  mo 
quod  quasdam  etiam  ignorantes  possidemus,  id 
peculiariter  paraverunt :  nam  videmur  eas  eoru 
et  corpore  possidere. 
Der  Jurist  geht  hier  davon  aus,  dals  die  Aus 
Sitzes  einer  Sache  auch  in  der  Weise  möglich  is 
Sache  zwar  durch  unseren  Willen  beherrsche! 
aber  dieselbe  detiniert.    Als  Beispiele  führt  er 


1  Pininski  S.  189  Anm.  1. 
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und  Sklaven  an.  Den  Umstand,  dafs  wir  auch  Sachen,  von 
denen  wir  kein  Bewufstsein  haben  (ignorantes),  durch  Dritte 
erwerben  und  besitzen  können,  faJst  auch  er  als  einen  solchen 
auf,  welcher  auf  den  ersten  Blick  dem  Erfordernis  des  animns 
zu  widersprechen  scheint.  Er  kommt  Qber  diese  Bedenken 
aber  hinfort,  indem  er  in  einem  solchen  Fall  (Erwerb  ex  causa 
peculiari)  Apprehension  und  Besitzausübung  nicht  nur  auf  cor- 
pus alienum,  sondern  auch  animus  alienus  zurückfahrt 

Zunächst  ist  die  anscheinende  Schwierigkeit,  welche  der 
Jurist  hinsichtlich  des  Besitzwillensbegriffs  —  und  nur  um  den 
animus  kann  es  sich  hierbei  handeln  —  in  der  ignorantia  des 
Besitzerwerbes  findet,  hervorragend  bemerkenswert.  Es  ergiebt 
sich  daraus,  dafs  auch  nach  Ansicht  des  römischen  Juristen  der 
Begriff  des  Wissens  keineswegs  prinzipiell  dem  animus  so  fremd 
ist,  wie  dies  z.  B.  Pininski  meint.  Indem  nun  Paulus 
geltend  macht,  dafs  in  solchem  Falle  nicht  nur  fremdes  corpus, 
sondern  auch  fremder  animus  bei  der  Apprehension  wirksam 
sei,  und  indem  er  so  den  animus  des  Vertreters  zur  Ei^änzung 
der  Mängel  im  animus  des  Besitzerwerbers  heranzieht,  nötigt  er 
dazuy  sich  das  für  den  Besitzerwerb  entscheidende  Willens- 
moment  zwischen  dem  Besitzer  und  dem  Vertreter  desselben 
verteilt  zu  denken.  Dies  ist  selbstverständlich  nicht  so  zu  ver- 
stehen, als  ob  etwa  beim  Vertretenen  das  Wollen  und  beim 
Vertreter  das  Wissen  zu  suchen  wäre  —  eine  solche  Auffassung 
wäre  unmöglich,  denn  der  animus  possidendi  ist  ein  einheit- 
licher Begriff,  der  sich  nicht  in  einzelne  Bestandteile  zerlegen 
läfst  — ,  wohl  aber  so,  dafs  der  Vertretene  sich  die  Willens- 
macht seines  Vertreters  zu  eigen  macht,  indem  er  ihn  als 
seinen  Vertreter  bestellte  Der  Wille  des  letzteren  gilt  als 
Wille  des  Vertretenen,  und  so  ist  in  der  Bestellung  eines  Ver- 
treters, was  den  Besitzwillen  anbelangt,  sozusagen  eine  künst- 
liche Erweiterung  der  Willensmacht  des  Besitzerwerbers  zu  er- 
blicken. Wenn  Paulus  das  Beispiel  der  Apprehension  durch 
einen  Sklaven  ex  causa  peculiari  heranzieht,  so  bedarf  es  keiner 
weiteren  Ausführung,    dafs  der    dargelegte  Paulinische  Ge- 


*  Vgl.  auch  Windscheid  I  §  155,  insbesondere  auf  S.  452. 


Drittes  Kapitel. 
Der  Wille  als  Thatbestandsmomeni 

§  29. 

Eine  Theorie,  welche,  wie  die  unselige,  den  Besitz  als 
den  deutlich  manifestierten  und  durchgesetzten  Sonderwillen  in 
Bezug  auf  ein  bestimmtes  Objekt  erfaJst,  welche  also  den  we- 
sentlichen Kern  und  Inhalt  alles  Besitzens  im  animus  possi- 
dendi  erblickt,  kann  nicht  umhin,  die  Frage  nach  den  That- 
bestandsmerkmalen  des  Besitzapprehensionsfaktums  dahin  zu  be- 
antworten, dafs  beides  vorhanden  sein  mufe,  der  äufsere  WiUens- 
ausdruck  und  der  wirkliche  innere  Wille,  die  Sache  zu  be- 
sitzen. Keines  dieser  Momente  kann  sie  entbehren.  Der  blo&e 
innere  Willen  ohne  schlüssigen  Ausdruck  desselben  kann  nidit 
zum  Thatbestand  des  Besitzfaktums  ausreichen.  Denn  er  würde 
den  konkurrierenden  Rechtsgenossen  gegenüber  nicht  in  Be- 
tracht kommen  können,  weil  er  sie  nicht  zu  binden  vermöchte. 
Es  würde  also  gerade  das  fortfallen,  was  den  Besitz  zum 
Rechtsverhältnis  erhebt,  der  Schutz  durch  das  objektive  Recht, 
die  „Garantieen**  des  Besitzes.  Ebensowenig  aber  kann  der 
blofse  äulsere  Ausdruck  des  Willens  ohne  Vorhandensein  des 
ihm  zu  Grunde  liegenden  inneren  BesitzenwoUens  zur  Ber- 
stellimg  des  Besitzthatbestandes  genügen.  Denn  es  leuchtet 
ohne  weiteres  ein,  dals,  sofern  der  Besitzwille  Kern  der  ganzoi 
Besitzauffassung  ist,  derselbe  durch  seinen  blolsen  äulseren 
Ausdruck  auch  hinsichtlich  der  Frage  nach  denjenigen  Momenten, 
welche  den  Besitz  in  ihrem  Zusammenwirken  als  erworben  er- 
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scheinen  lassen ,  nicht  ersetzt  werden  kann.    ( 

für  den  Besitzverlust  erforderlich,  dafs  entwec 

wille  sich  in  den  Willen,  den  Besitz  au&ugeben 

dafs  bei  dem  Besitzer  ein  Zustand  der  Gleich^ 

das  Besitzen  eintritt,   welcher  einem  Nachlass« 

digen  Spannung  des  Besitzwillens  gleichkommt 

eine  als  das  andere  mufs,   um  rechtliche  Bed 

winnen,  in  dem  Benehmen  des  Rechtssubjekts 

Ausdruck  gelangen.    Dafs  die  blols  innere  g€ 

resp.  die  blols  im  Inneren  des  Rechtssubjekts  g( 

Gleichgültigkeit  gegen  die  Sache  nicht  ausreichi 

sitzverlust  zu  bewirken,  wird  klar^  wenn  man  ( 

wie  bei  der  Apprehension  auf  Erwerb  der  recl 

tieen  des  Besitzes,  so  beim  Besitzverlust  im  v 

den  Verlust  derselben  ankommt ;  mit  andern  Wort 

genossen  muls  das  ihnen  durch  die  Inbesitzna 

entzogene  Zugrifis-  und  Einwirkungsrecht  wied 

den,  und  zwar  kann  dies,  abgesehen  von  den  1 

nicht  weiter  zu  erörternden  Fällen  der  Besitze] 

die  staatlichen  Organe,  nur  durch  den  bisherigei 

geschehen.    Diese  Beziehung  zwischen  dem  Be 

übrigen  Rechtsgenossen  aber  erfordert,  dafe  der 

Willen,  nicht  zu  besitzen,  nicht  nur  für  sich 

halte^  sondern  in  erkennbarer  Weise  nach  aufsei 

tiere.    Und  ganz  entsprechend  muls  auch  die 

lässigung  der  Sache,   wenn  daran  die  Wirkung 

lustes  geknüpft  werden  soll,  in  dem  Verhalten 

Besitzers  schlüssigen  Ausdruck  gewinnen.    Wie 

Umstand,   dafs  nach  unserer  Auffassung  der  '. 

wesentlichen  Kern  der  ganzen  Besitztheorie  bild( 

dafs  nicht  der  blofse  Ausdruck  des  Besitzwillen 

innere  animus  possidendi,  sofern  er  dokumentic 

Sitzerlangung  führt,   so  folgt  aus  demselben  Ui 

Fr^e  des  Besitzverlustes,  dafs  wir  uns  prinzi 

der  aus  dem  blolsen  äufseren  Ausdruck  zu  fol 

scheinlichkeit  der  vorbezeichneten,  für  den  Be£ 

gebenden  geistigen  Vorgänge  genügen  lassen  du 
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Besondere  Beachtung  verdient  noch  der  Fall,  welchen  wir 
oben  dahin  charakterisiert  haben,  dafs  der  Besitzer  nicht  im 
Stande  ist,  seine  Sache  gegen  die  auf  Herrschaft  gerichtete 
Willensbestrebung  eines  andern  zu  schützen,  so  dals  der  Wille 
des  einen  sich  stärker  erweist,  als  der  des  andern,  der  letztere 
Wille  durch  den  erstem  mithin  überwunden  wird.  Die  hierbei 
eintretende  Alteration  des  animus  possidendi  bezieht  sich  aller- 
dings, wie  selbstverständlich,  nicht  auf  den  inneren  Willen. 
Denn  der  Wille  als  inneres  geistiges  Vermögen,  bezw.  die 
von  demselben  ausgehenden  inneren  Strebungen  bleiben  jeder 
äufseren  Einwirkung,  resp.  Bewältigung  seitens  eines  andern 
verschlossen.  Wenn  wir  in  dieser  Hinsicht  von  einer  Ver- 
drängung des  Willens  sprechen,  so  meinen  wir  allein  den 
Willen,  wie  er  sich  der  Aufsenwelt  gegenüber  gel- 
tend macht,  indem  er  sich  dieselbe  unterwirft.  In  Bezug 
auf  den  so  aufgefafsten  Willen  können  wir  allerdings  von 
einem  Aneinanderprallen  zweier  Willen,  von  einer  Überwäl- 
tigung des  einen  durch  den  andern  sprechen.  Zwar  ist  dabei 
festzuhalten,  dafs  wir  es  hier  nicht  sowohl  mit  einer  streng 
philosophischen  Anwendung  des  Willensbegriffe ,  als  vielmehr 
einer  landläufig-praktischen  Auffassung  desselben  zu  thun  haben. 
Aber  wir  wissen  ja,  dafs  die  Römer  bei  ihrem  animus  possi- 
dendi nicht  von  einer  psychologisch-philosophischen,  sondern 
von  der  vorerwähnten  volksanschauungsmäfsigen  Betrachtungs- 
weise ausgegangen  sind,  und  so  können  wir  denn  auch  nur 
von  dieser  aus,  hier  wie  sonst,  den  römischen  Besitzwilleos- 
begriff  erfassen.  Bei  alledem  haben  sich  aber,  wie  wir  femer 
wissen,  auch  die  Römer  die  Bedeutung  der  Thatsache  nicht 
verhehlt,  dafs  der  Wille  als  innere  Macht  bei  den  hier  be- 
sprochenen Fällen  von  der  Einwirkung  seitens  eines  andern 
frei  bleiben  mufs.  Sie  haben  infolgedessen  eine  Alteration  der 
Besitzwirkungen  zunächst  wenigstens  nur  im  Verhältnis  zu 
Dritten  eintreten  lassen,  für  welche  naturgemäfs  der  im  Besitz 
verwirklichte  Wille  nur  so,  wie  er  sich  nach  aufeen  hin  doku- 
mentiert, in  Betracht  kommt.  Zwischen  dem  bisherigen  Be- 
sitzer und  dem  Besitzentzieher  liefsen  auch  die  Römer  die 
Besitzwirkungen  bestehen. 


als  äufserliche  Verbindung  von  inuerem  Wülen  und  ftofeerer 
Thatsache,  sondern  als  eine  einheitliche  Dnichdringiuig  beider 
Elemente,  die  unter  die  Kategorie  der  juriatiachen  WillenB- 
eriüAmngen  zu  subsumieren  sei,  au^efalst 

Um  darzuthuu,  dals  der  rein  innere  Wille  fOr  die  Frage 
des  Bestehens  des  Bentzes  nicht  entseheidend  sei ,  f&hrt 
Pininski  die  Beispiele  des  negotiorum  gestor,  des  Enatz- 
mannes,  des  Finders  ttnd  Verkäufers  vor  Ubeigabe  der  Sadie 
an  und  nimmt  Bezug  auf  die  Mt^lichkdt  bedingter  Besitz- 
obertragui^ '.  In  allen  diesen  Fallen  wird  das  Requisit  des 
„fUr  sich  Habenwollens"  vermiist.  Allein  die  Annahme,  daJs 
hier  juristJBcher  Besitz  nicht  vorliege,  erscheint  Pininski  so 
widersprechend  dem  natürlichsten  Bechtsgeflihl ,  dals  er  eb«i 
jenes  Requisit  fallen  lassen  zu  mOssen  glaubt  Er  meint, 
dab  von  der  Qualität  des  inneren  Willens  aheusehen  und  ftlr 
die  Frage,  ob  animus  sibi  poesidendi  oderalieno  nomine  poen- 
dendi,  resp.  blofeer  Detentionswille  vorliege,  nur  dem  Umstände 
Erheblichkeit  beizumessen  sei ,  ob  ein  rechtliches  Repräsen- 
tationsverhältnis  vorliege  oder  nicht.  Ohne  ein  solches  geJte 
jedes  Benehmen,  welches  äufserlich  als  wirtschaftliche  An- 
eignung oder  als  Erhalten  der  wirtachaftlichen  Relation  er- 
scheine, im  allgemeinen  als  gehöriger  Ausdruck  des  Willens 
suo  nomine  possidendi,  auch  wenn  es  nicht  erkennbar  hervor^ 
trete,  dals  der  Inhaber  gesonnen  sei,  selbst  von  dem  Innehaben 
praktischen  Nutzen  zu  ziehen".  Ohne  rechtliches  Reprflaen- 
tationsverhaltnis  sei  daher  juristischer  Besitz  selbst  dann  anzn- 
erkennen,  wenn  die  Richtung  des  Willens  auf  fremdes  Intw- 
esse  gehe^. 

Dafs  der  Erwerbsakt  den  Charakter  einer  juristischen 
Willenserklärung  hat,  ist,  wie  bereits  mehrfach  hervorgehoben, 
gerade  vom  Standpunkte  unserer  Theorie  aus  durchaus  zu  be- 
jahen.   Welche  Ansicht  man  über  den  B^ff  der  juristischen 


'  s.  199—: 
'  s.  2ia 

'  S.  215. 
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Willenserklänmg  auch  haben  mag^,    so  wird  in 
mindestens  dreierlei  zu  verlangen  sein: 

1.  dafs  ein  menschliches,  ein  gewisses  inneres 
Wünschen  ausdrückendes  Verhalten  vorhanden  sei 

2.  dais   Ziel  des  WoUens  oder   Wünschens 
Lebensbedürfoisse   entsprechenden   thatsächlichen 
stelle; 

3.  dab  das  objektive  Recht  den  beabsichtigte 
rechtlicher  Gestaltung  versehe. 

Ob  auch  erforderlich  sei,  dafs  der  Wille 
erstrebten  thatsächlichen  Eiifolge  entsprechende  r 
staltung  vorstelle  und  zum  Ziele  nehme,  ist  s 
prinzipielle  AufiTassung  der  Parteiabsicht  und  des 
Willenserklärung  relevant,  kann  aber  für  die  Be 
Frage,  ob  Besitzapprehension  den  Charakter  eine 
Willenserklärung  habe,  dahingestellt  bleiben.  Di 
wird  in  der  grofsen  Mehrzahl  der  Fälle  allerdin 
tung  des  Willens  auch  auf  den  Rechtserfolg  bei 
erwerbshandlung  konstatiert  werden  können.  Frei! 
prima  fade  als  Ziel  des  Besitz  willens  die  thatsäc 
herrschung  des  Objekts,  und  insofern  scheint  es,  a 
der  Rechtsfrage  hierbei  ganz  abgesehen  werden, 
der  Wille,  der  sich  im  Besitzerwerbsakt  ausspi 
geht,  die  Sache  zu  haben,  ganz  ohne  Rücksieht 
der  allgemeine  Wille  (das  objektive  Recht)  dazu  i 
beim  Besitzerwerbsakt  jenes  juristische  Kolorit,  i 
anderen  Rechtshandlung  von  vornherein  den  ihr  s 


^  Treffend  ist  in  dieser  Beziehung  die  Bemerkung  W  i  i 
Bd.  I  §  62  Anm.  1  über  den  Begriff  des  Rechtsgeschäfts,  ^ 
die  juristische  Willenserklärung  um  so  eher  Anwendung  fi  I 
Windscheid  zwischen  Rechtsgeschäft  und  juristischei 
erklarung  ein  Unterschied  nicht  besteht  Windscheid  h( 
der  fragliche  Begriff  ein  rechtswissenschaftlicher  Begriff  ist 
grifft  den  die  Rechtswissenschaft  zu  ihren  Zwecken  au&tellt, 
jeder,  welcher  an  der  rechtswissenschaftlichen  Arbeit  teil 
ist,  diesen  Begriff  zu  gestalten,  wie  er  es  für  zweckmäfsi 
gesetzt,  dafs  er  in  der  Bezeichnung  der  zusammengefafste; 
nicht  sprachwidrig  wird. 
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tümlichen  Charakter  giebt.  Von  diesem  Standpunkt  aus  könnte 
es  daher  als  naheliegend  angesehen  werden,  die  Äulserung 
eines  sich  auf  lediglich  thatsächliches  beziehenden  Willens  aus 
dem  Kreise  der  juristischen  Willenserklärungen  überhaupt  aus- 
zuschliefeen,  wie  dies  Zitelmann*,  Bechmann*,  Kohler* 
u.  a.  mehr  thun.  Allein  der  weitere  Umstand,  dafe  das  Recht 
der  durch  die  Apprehension  hergestellten  Sonderbeziehung 
zwischen  Willen  und  Objekt  rechtlichen  Schutz  gewährt,  er- 
hebt die  thatsächliche  Handlung  zur  Bechtshandlung  und  stellt 
damit  —  wenigstens  für  den  Regelfall  —  die  Beziehung  des 
Willens  auf  den  rechtshandlungsartigen  Charakter  des  Besitz- 
aktes her.  Denn  das  Rechtssubjekt,  welches  die  thatsächliche 
Herrschaft  will,  will  damit  zugleich  die  geschützte  Herrschaft, 
ohne  welche  die  erstere  ziemlich  wertlos  wäre. 

Allerdings  wird  nicht  immer  die  Richtung  des  Willens  auf 
die  Herrschaft  als  rechtlich-geschützte  dem  BewuDstsein  des 
Rechtssubjekts  klar  vorschweben,  aber  hieraus  folgt  auch  nicht, 
dafs  jene  Richtung  vom  Willensgebiet  auszuschliefsen  sei.  Auch 
das  gehört  zum  Willen,  was  sich  nur  bei  genauerer  Selbst- 
beobachtung als  in  demselben  liegend  erkennen  läfst,  keinesfalls 
aber  kann  der  Wille  seinem  Umfang  nach  auf  diejenigen 
Strebungen  beschränkt  bleiben,  welche  bei  Beobachtung  unseres 
Inneren  bereits  auf  den  ersten  Blick  wahi^enommen  werden 
können.  In  diesem  Sinne  bemerkt  Pininski  treffend^,  dafs 
ein  gewissermafsen  implicite  -  Wollen  doch  zweifellos  auch  ein 
realer  Wille  sei.  Demnach  wird  man  nicht  Bedenken  tragen, 
die  Willensmanifestation  des  Empfängers  bei  der  Tradition 
nicht  nur  dahin  zu  interpretieren,  dafs  er  die  Sache  that- 
sächlich  haben,  sondern  dafs  er  in  ihrem  Haben  auch 
rechtlich  geschützt  sein  will.  Und  ganz  entsprechend  wird 
auch  der  Occupant  einer  herrenlosen  Sache,  ganz  abgesehen 
von  der   eigentumsrechtlichen   Wirkung   der   Occupation,   Hie 

1  Irrtum  S.  310. 
«  Kauf  Bd.  II  S.  88. 
»  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  18  S.  135. 

*  S.  158;  vgl.  auch  Bahr,  Zur  Besitzlehre,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  2« 
S.  228;  Fern ice,  Zeitschr.  f.  H.-R.  Bd.  25  S.  98. 
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£rforderni8  der  juristischen  Willenserklärung,  bezw.  des  Rechts- 
geschäfts ansieht,  dienen.  Denn  soviel  ist  unbestreitbar,  dafs 
auch  aulserhalb  des  Besitzrechts  in  einzelnen  Fällen  an  gewisse 
Akte  Rechtsfolgen  geknüpft  sind,  obwohl  zwar  ein  der  ein- 
tretenden Rechtsfolge  im  grofsen  und  ganzen  entsprechender 
thatsächlicher  Effekt,  nicht  aber  der  Rechtseffekt  selbst  Gr^en- 
stand  der  Willensrichtung  bildet.  Es  kann  genügen,  in  dieser 
Beziehung  auf  das  bekannte  Quellenbeispiel  hinzuweisen,  nach 
welchem  derjenige,  der  sich  vom  Eigentümer,  welchen  er  für 
einen  Nichteigentümer  hält,  eine  Sache  übertragen  läist,  damit 
das  Eigentum  an  derselben  erlangt  (1.  9  §  4  D.  22,  6).  Daik 
in  solchen  Fällen  eine  juristische  Willenserklärung  als  vor- 
liegend zu  erachten  ist,  sofern  man  nicht  den  Begriff  einer 
juristischen  Willenserklärung,  bezw.  eines  Rechtsgeschäfts  über- 
haupt anficht,  wird  auch  von  den  Verteidigern  der  herrschen- 
den Lehre  nicht  in  Zweifel  gezogen  ^  Mag  man  nun  auf 
Grund  derartiger  „ pathologischer *"  Fälle  die  Notwendigkeit  des 
auf  den  Rechtserfolg  gerichteten  Parteiwillens  für  den  Begriff  der 
juristischen  Willenserklärung  verwerfen  oder  trotz  derselben 
an  diesem  Erfordernis  prinzipiell  festzuhalten  geneigt  sein,  so 
ergiebt  sich  aus  vorstehendem  jedenfalls,  dafs  auch  diejenigen 
Apprehensionsthatbestände  juristische  Willenserklärungen  sind, 
bei  welchen  die  Rechtsfolge  als  solche  weder  bewufst  noch 
implicite  das  Objekt  des  Willens  bildet  Denn  in  dieser  Be- 
ziehung sind  die  hier  in  Rede  stehenden  Apprehensionsthat- 
bestände mit  jenen  vorgedachten  nicht  besitzrechtlichen  Fällen 
durchaus  vergleichbar. 

Enneccerus^  will  den  Fall  der  1.  9  §  4  cit.  mit  ähn- 
lichen Thatbeständen  (z.  B.  1.  4  §  1  D.  40,  2;  §  11  J.  n  20; 
1.  41  D.  12,  1;  1.  4  pr.  D.  40,  2;  fragm.  Vatic.  §  260  u.  a. 
mehr)  zu  einer  Kategorie  von  Ausnahmen  des  Prinzips,  dals 
die  juristische  Willenserklärung  (das  Rechtsgeschäft)  die  Rich- 
tung des  Willens  auf  die  Rechtsfolge  erfordere,  zusammen- 
fassen.   Er  erblickt  das  Wesen  dieser  Ausnahmen  in  dreierlei : 


1  Vgl.  Windscheid  I  §  69  Anm.  la. 

'  Rechtsgeschäft,  Bedingung  und  Anfangstermin  S.  89  ff. 
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in  den  Worten:  1 
efficitur  das  Zeu 
Die  Worte  entsp 
est  in  re,  quan 
seine  Eutscheidui 
gewirs  viel  elier  i 
Ausnahmevorschri 
der  übrigen  von 
(z.  B.  §  11  J.  n 
deutung  ii^end  < 
daher  auch  von 
offenbar  irrtUmlic 
Apprehension  eotl 
Nicht  wenige 
sit^entäufserungsh 
erklärungen  eigei 
Bein  will  und  di< 
druck  gelangen  li 
liehen  Beziehunge 
in  nicht  seltenen 
ein  rechtliches  I 
welches  vom  jurif 
des  Besitzes  aust 
gerichtet  sein,  dit 
er  aber  das  Beste 
Bewufstaein  bring 
Ausdruck  eines  i 
die  Aufhebung  de 
mit  dem  Besitz  ^ 
erkennen  sein.  ^ 
oben  beregte  G( 
auch  sein  Wille 
sufgabeakt,  indei 
zur  Sache  löst,  eii 
einer  „empirischei 
mit  ist  nach  den 
der  Begriff  der  ^ 
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entsprechenden  weiteren  Auffassung  des  Begriffe  „Handlung'' 
aus  der  Art  und  Weise  des  Zutagetretens  des  Willens  in  dem 
hier  besprochenen  Falle  ein  Argument  gegen  die  Anwendung 
des  Willenserklärungs  -  Begriiüs  auf  denselben  nicht  abgeleitet 
werden  kann. 

Dagegen  ist  zu  berücksichtigen,  dalis  jeder  Willenserklärung, 
wie  immer  ihre  äufsere  Form  gestaltet  sein  mag,  doch  die 
Richtung  des  Willens  auf  einen  gewissen  Erfolg,  der  eben  da- 
mit zu  einem  beabsichtigten  wird,  zu  Grunde  liegen  mufs. 
Das  Moment   der  Absicht   aber  fehlt  den   hier  besprochenen 
Thatbeständen  durchaus.    Die  Auflösung  des  Besitzbandes  ist 
hier  nicht  Folge  einer  Willens thätigk ei t,  sondern  vieiraehr 
umgekehrt  einer  Willensunthätigkeit.    Denn  als  eine  mit 
dem  Wesen  und  den  Erfordernissen  der  Besitzdauer  unverein- 
bare   Willensunthätigkeit   stellt   sich   der   letzte    Grund,    auf 
welchem  das   ifachlassen  der  notwendigen  Spannung  des  Be- 
sitzwillens und  damit  der  gänzliche  hier  eintretende  Verlust 
des  Besitzes   beruht,   dar.     Der  rechtliche  wie  thatsächliche 
Effekt   des  Verhaltens  des  Rechtssubjekts  ist  daher  kein  ge- 
wiUkürter,  sondern  ein  notwendiger.    So  bringt  denn 
freilich  das  in  diesen  Fällen  ersichtliche  Verhalten,  indem  es 
eine  Unthätigkeit  des  Willens  dokumentiert,  eine  gewiKe 
Beschaffenheit  resp.  einen  Zustand  desselben  zum  Aus- 
druck.    Hier   den  Begriff  einer  juristischen  Willenserklärung 
anzuwenden,     möchten    wir  jedoch    aus    den    vorangefbhrten 
Gründen    entschieden  Bedenken  tragen  und  uns  daher  daf&r 
entscheiden,  hier  lediglich  von  einer  Manifestation  des  Willens- 
zustandes  in   ganz  allgemeinem  Sinne    zu  sprechen.     Darauf 
hingewiesen  werden  mag  noch,  was  übrigens  selbstverständlich 
ist,  dafs  auch  in  den  Fällen  vitioser  Besitzentziehung  bezüglich  der 
hier  eintretenden  Alteration  der  Besitzwirkungen  an  eine  Willens- 
erklärung auf  Seiten  des  bisherigen  Besitzers  nicht  zu  denken  ist- 
Ob   man  die  Besitzapprehension  und  die  Besitzentäufee- 
rungshandlung  als  Rechtsgeschäfte  ansehen  will,  ist  nicht 
sowohl  für  die  Erkenntnis  des  Wesens  beider  rechtlichen  Vor- 
gänge erheblich,  als  vielmehr  eine  mit  Rücksicht  auf  die  grofse 
Rolle,    welche    der   Rechtsgeschäftsbegriff  in    der    modernen 
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andererseits  mit  Entechiedenheit  gegen  die  Auffassung  dieses 
Schriftstellers  erklären,  nach  welcher  das  Willensmoment  beim 
Besitzerwerb  nicht  das  Vorhandensein  des  wahren  Willens  er- 
fordere, sondern  das  Kecht  sich  mit  der  Wahrscheinlichkeit 
des  Willens,  sonach  oft  mit  einem  bloisen  Scheine  desselben 
begnüge.  Diese  seine  Ansicht  hat  Pininski  nicht  blois  in 
Bezug  auf  die  Besitzwillenserklärung,  sondern  in  Bezug  auf 
die  juristischen  WillenserkläruDgen,  bezw.  Rechtsgeschäfte  Über- 
haupt ausgeföhrt.  Ein  genaues  Eingehen  auf  die  in  neuerer 
Zeit  mit  besonderer  Lebhaftigkeit  ventilierte  Frage  nach  dem 


Standes  bedarf.  Allein  diese  Konsequenz  tUhrt  sich  in  letxler  Linie  auf 
die  unvollkommene  Ausbildung  zurück,  bei  ^reicher  die  Lehre  tod  dm 
Pertinenzen  im  römischen  Bechte  stehen  geblieben  ist,  ist  doch  das  römiefJiP 
Recht  nicht  in  dem  Sinne  eine  ratio  scripta,  dufs  es  aller  Mtbgel  und  Ud- 
Tollkommecheiten  bar  sei  und  einer  Weiterentwicklung  nicht  mehr  bedürfe. 
Jedenfalls  geht  es  nicht  an,  mit  Pininski  a.  a.  0.  Bd.  1  S.  382  fi;  bes. 
S.  392  fr.  ewischen  ZubehOrstUcken  und  Nicht-PertiDeiizen  zu  unterscheidoi 
und  dann  doch  den  Satz  aufzustellen,  dafs  zugleich  mit  einem  GnindsiOck 
Mohilien,  auch  wenn  sie  zu  dem  elfteren  nicht  in  einem  Pertinenzveriiältnis 
stehen,  dennoch,  sofem  sie  nur  sonst  zw  dem  Grundstück  räumlich  oder 
wirtschaftlich  in  eine  gewisse  Beziehung  gesetzt  sind,  durch  einen  einngen 
Apprehensionsakt  übertragen  werden  kSDoen.  Weim  Holder  (Krit 
T.-J.-Schr.  Bd.  29  S.  398]  die  Pininski  sehen  Keaultate  zu  retten  gudiL 
indem  er  den  Gesichtspunkt  der  „Verbringung  der  betreffenden  Mobilieo 
in  unsere  custodia"  heranzieht,  da  ihre  Versetzung  in  einen  von  uns  be- 
herrschten Raum  auch  dadurch  geschehen  könne,  „dafs  der  Raum,  in  dem 
sie  sind  und  bleiben,  xa  einem  von  uns  beherrschten*  gemacht  werde,  so 
ist  allerdings  richtig,  dafs  das  Grundstück  sich  im  Momente  der  Appreben- 
ion  in  unserer  realen  Macht  befinden  mufs,  oder  wenigstens  in  einem  Ver- 
hältnis, welches  den  Römern  zur  Annahme  realer  Macht  genOgend  erschieo- 
Mithin  kann  bezüglich  der  einzelnen  auf  dem  Immobile  heiindlichen  beweg- 
lichen Gegenstände  von  dem  Erfordernis  der  Herstellung  eines  besondem 
corpus -Moments  abgesehen  werden  (vgl,  oben  S.  153).  Jedoch  wird  immer- 
hin ein  Wissen  um  die  einzelnen  Mohilien,  wenn  auch  nicht  am  die 
Apprehension  derselben,  nach  unserer  Auffassung  über  das  Verhältnis  von 
Wollen  und  Wissen  beim  Besitzerwerb  verlangt  werden  müssen  j  ood  dieser 
Umstand  wird  in  der  Regel  der  Annahme  entgegenstehen,  dafs  die  Über- 
gabe des  Grundstücks  als  solche  und  ohne  weitere  Voraussetzungen  ledig- 
lich auf  Grund  des  übereinstimmenden  Willens  der  Parteien  den  Überging 
des  Besitzes  der  darauf  heSndlichen  Mohilien,  sofern  sie  nicht  PeTtinenm 
des  Immobile  sind,  in  sich  schliefse. 


590  I'er  Besitzwille. 

sein.  Der  efn  goirimm  mmmMitkm  Verhalten  znr  Bedeubmg 
einer  Willenserklärung  erhebende  Wille  ist  s&er  m^  Auäeht 
Piuinskis  nichts  anderes,  als  das  Wollen  der  ErklJUnng, 
welches  stets  vorhanden  sein  soll,  „wenn  sich  nur  der  Handdnde 
dessen  bewulst  ist,  da&  s^nem  Ben^men  die  erwähnte  Eigen> 
schalt  zukomme".  Demnach  ist,  wie  Pininsfci  meint,  zu  öner 
wirklich  gewollten  WilleaBerkläruiig  das  Bewn&tseio  des 
Handelnden  vom  Sinne  seines  Handelns  erforderlich,  aber  auch 


Wäre,  wie  Pininski  lehrt,  die  entschiedene  Wabrscban* 
lichkeit  des  Willens  der  Thatbestand  der  juristischen  Willens- 
erklärung nach  seiner  snbjektiTen  Seite,    so  würde  bienuts 
konsequent  zu  folgern  sein,   dafs  gegen  die  aus  der  Wahr- 
scheinlichkeit des  äuTseren  Vorganges  sprediende  Vermutui^ 
für  die  Qualität   des  inneren  Willens  ein  Gegenbew^s  aus- 
geschlossen wäre.    Denn  um    '       "    > --  >  ■     >         - 
erachten,  mufs  das  Vorhände 
genOgen.    Allein  da  es  einle 
Theorie  Yon  vornherein   dei 
Pininski  dieselbe  zu  umge 
undeutliche  oder    mebrdeuti 
Zweifel  auch  nicht  durch  e 
Schrift  beseitigt  werden,  de 
der  mangelfafjlen  Erklärung 
Partei    wenigstens    unter  U 
Nachweis  des  abweichenden 
dem  äufseren  Voi^ang  resull 
kräften^.    Ist  dies  aber  der 
eben    doch    der  innere  Wil 
bestandsmoment     Denn   Qlx 
Problems  können  selbstversl 
zweifel^ien,  sondern  nur  < 
geben.    Auch  die  Schärfe, 
fassung  des  Lebens  betont, 

'  S.  349,  366. 

"  S.  368. 
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Es  würde  zu  weit  führen,  wenn  wir  auf  alle  diese  Aa- 
sichten  und  ihre  Begründungen^  erschöpfend  eingehen  wollten. 
Es  kann  genügen ,  in  dieser  Hinsicht  auf  die  Widerlegung  zu 
verweisen,  welche  Enneccerus*  gegeben  hat,  und  zwar  dies 
um  so  mehr,  als  alle  jene  Rechtslehrer  ihre  Theorie  entweder 
überhaupt  nicht  auf  die  Apprehensions-  und  Besitzentäufserungs- 
Vorgänge  bezogen  oder,  sofern  sie  ihre  Ansicht  ganz  allgemein 
ausgesprochen,  es  unterlassen  haben,  die  Richtigkeit  derselben 
an  den  uns  hier  vornehmlich  interessierenden  Rechtsakten  zu 
prüfen.  Nur  soviel  mag  hervorgehoben  werden,  dalis  kein 
einziger  jener  Schriftsteller  es  auch  nur  glaubhaft  gemacht  hat, 
da(s  in  diesem  Falle  die  Form,  d.  h.  die  den  rechtsgeschäft- 
lichen Willen  zum  Ausdruck  bringende  Erklärung  vor  dem  jene 
Form  erfüllenden  Inhalt,  dem  Willen  selbst,  den  Vorzug  ver- 
diene. Dafe  aber  der  Wille  den  eigentlichen  Inhalt  des  Rechts- 
aktes bildet,  leuchtet  ein,  wenn  man  den  besonders  von  En- 
neccerus^  hervorgehobenen  Gesichtspunkt  hinreichend  würdigt, 
nach  welchem  der  Wille  es  ist,  der  den  Zusammenhang  des 
Geschäfts  mit  den  Lebensverhältnissen  erst  begründet. 

Das  Unzureichende  jener  das  Wesentliche  der  Besitzwülens- 
erklärung  in  der  blofsen  Erklärung  als  solcher  erblickenden 
Theorien  hat  Pininski  wohl  gefühlt,  indem  er  den  Mecha- 
nismus derselben  dadurch  mit  Leben  zu  erfüllen  suchte,  dafs 
er  die  Beurteilung  der  Frage  nach  dem  Vorhandensein  einer 
gewollten  Erklärung  von  dem  Bewufstsein  des  Handelnden  vom 
Sinne  seines  Handelns  abhängig  machte.  Wir  sind  jedoch  der 
Meinung,  dafs  Pininski  mit  dieser  Ansicht  die  vielumstrittene 
Frage  des  Verhältnisses  zwischen  Willen  und  Erklärung  einer 
gedeihlichen  Lösung  nicht  entgegengeführt  hat.  Einmal  ist  er, 
indem  er  das  Bewufstsein  des  Handelnden  vom  Sinne  seines 
Handelns  zum  mafsgebenden  Gesichtspunkt  erhob,  mit  sich  selbst 
in  Widerspruch  getreten,  sodann  aber  sind  auch  die  Kon- 
sequenzen, zu  denen  seine  Theorie  führt,  keineswegs  unbedenk- 

*  Litteraturnachweiß  bei  Windscheid  I  §  75  Anm.  la. 
«  a.  a.  0.  S.  67  flF. 

*  Vgl.  a.  a.  0.  S.  78  —  81.  —  Hiergegen  mit  nicht  aasreichenden 
Gründen  Kohl  er,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  28  S.  201—202. 
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dings  seine  Ausführungen  dahin  zu  verstehen,  dafe  die  Pro- 
babilität  (Glaubhaftigkeit)  des  Irrtums  nicht  nur  über  die  Frage, 
ob  der  Irrtum  berücksichtigenswert  ist,  sondern  auch, 
ob  er  vorhanden  ist,  entscheide,  so  wÄre  jener  oben  auf- 
gewiesene Widerspruch  Pininskis  mit  sich  selbst  elimi- 
niert. Aber  dafür  hätte  sich  Pinin ski  in  einen  Gegensatz 
zu  allgemein  anerkannten  und,  wie  wir  meinen,  unbestreit- 
baren Rechtsgrundsätzen  gestellt.  Denn  für  unbestreitbar  hal- 
ten wir  es,  dafs  dem  Richter  nicht  nur  glaubhaft  gemacht,  son- 
dern die  Überzeugung  verschafit  werden  mufis,  dals  Irrtum 
vorliege  ^ 

Wenn  wir  auch  die  Konsequenzen,  zu  denen  diePininski- 
sche  Theorie  führt,  als  nicht  unbedenklich  bezeichnet  haben, 
so  mag  in  dieser  Hinsicht  nur  auf  die  Fälle  einer  im  harm- 
losen Scherz  oder  in  der  Absicht  den  (vielleicht  schwerkranken) 
Gegenkontrahenten  zu  beruhigen,  abgegebenen  Erklärung  hin- 
gewiesen werden*.  Offenbar  ist  Pin  ins  ki  genötigt,  in  diesen 
Fällen  die  verpflichtende  Kraft  der  Erklärung  zu  bejahen,  wir 
meinen  aber,  daTs  in  der  Praxis  kaum  ein  Richter  geneigt  sein 
dürfte,  hier  der  Pinin  ski  sehen  Ansicht  zu  folgen.  Gerade 
der  letzterwähnte  Fall,  derjenige  der  Abgabe  einer  Erklärung, 
um  einen  Schwerkranken  zu  beruhigen,  erscheint  uns  besonders 
lehrreich.  Man  erwäge  nur ,  wie  sehr  gerade  ein  Schwer- 
kranker —  es  mag  an  den  Fall  gedacht  werden,  dafs  er  sich 
bereits  seit  längerer  Zeit  in  dem  leidenden  Zustande  befindet,  — 
häufig  auf  Erfüllung  gewisser,  vielleicht  an  sich  unvernünftiger 
Wünsche  erpicht  ist,  wobei  keineswegs  immer  eine  seine  Han()- 
lungsfähigkeit  ausschliefsende  Störung  seiner  geistigen  Funktionen 
angenommen  zu  werden  braucht,  und  in  der  Nichterfüllung 
derselben  eine  Quelle  von  sein  Befinden  ungünstig  beein- 
flussenden   Sorgen   und    Unruhen    findet,    gewife    werden    in 


*  Dafs  es  sich  bei  Nachweis  des  eigentlich  Gewollten  nicht  nur  danim 
handelt,  dem  Richter  etwas  glaubhaft  zu  machen,  sondern  auf  seine  Über- 
zeugung zu  wirken,  dafür  mag  auch  c  13  C.  4,  30  angeführt  werden,  wo- 
selbst in  dieser  Beziehung  von  einem  religionem  judicis  instruere  die 
Rede  ist. 

'  Vgl.  Enneccerus  S.  94—95. 
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ob  das  VorhaDdenseiQ  des  wiiMcheo  inneren  Willens  oder  nor 
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Diskrepanz  zwischen  äufBerem  Thun  und  innerem  Wollen  ver- 
langen mulste.  In  der  That  kann  der  Richter  aus  der  At^abe 
einer  Willenserkl&mng,  indem  er  die  praesiuntio  focti,  nach 
welcher  einer  Erklärung  in  der  R^el  der  entsprechende  innere 
Wille  nicht  fehlt,  zu  Hülfe  nimmt,  schlielsen,  dals  auch  in 
casu  der  entsprechende  innere  Wille  vorhanden  ist'.  Wenn 
Fininski'  hiergegen  einwendet,  daTs  die  Aufhesungsweise, 
welche  in  der  Erklärung  ein  wirkliches  Beweismittel  des  inne- 
ren Willens  erblickt,  unhaltbar  sei,  so  verkennt  er  eben  die 
Natur  der  Willenserklärung.  Gtewilä  hat  Wind  scheid^  recht, 
wenn  er  sich  gegen  die  Meinung  wendet,  dals  die  Willens- 
erklärung nichts  als  Erkenntnis-  und  Beweismittel  für  den 
Willen  sei,  und  in  ihr  mehr  als  Mitteilung  des  Willens,  nftm- 
lidi  den  Ausdruck  des  Willens  sucht  Aber  jedenfalls  ist  sie 
auch  Mitteilui^  des  Willens,  denn  sie  „erklärt"  den  Beteiligten, 
was  im  Inneren  des  Rechtseubjekts  vorgeht  Und  in  gewissem 
allgemeineren  Sinne  enthält  die  Willenserklärung  autih  da,  wo 
specielle  Beteiligte  nicht  vorhanden  sind,  wie  etwa  in  den 
Fällen  einer  Pollidtation  und  E^entumsoccupation,  eine  Willens- 
mitteilui^,  insofern  dann  wenigstens  der  zur  Beurteilung  der 
Erklärung  berufene  Bichter  eine  „Mitteilung"  der  Absichten 
des  Rechtssubjekts  erhält  Dirae  Seite  aber  ist  fOr  die  Beweis- 
frage jedenfalls  die  wichtigere. 

Insofern  nun  die  Willenserklärung  Willensmitteilung  ist, 
haben  wir  mit  der  Möglichkeit  zu  rechnen,  dafs  sie  dunkel  und 
zweifelhaft  ist  Hier  ist  nun  der  Ort,  wo  die  von  Pininski 
so  oft  angerufene  Auffassui^  des  Lebens  eingreift  Als  Inter- 
pretatiousmittel  der  Willenserklärungen  ist  sie  von  grdfeter 
Wichtigkeit*.  Ganz  entsprechend  verweisen  die  Römer  aueb 
au  mannigfachen  Stellen  auf  die  mos  regionis  als  ein  durchaus 
geeignetes    Interpretationsmittel  ^    des  Willens.     Der  Richter. 

■  Vgl.  EDDeccerna  S.  88. 
'  S.  370  u.  891. 

»  Areh.  f.  civil.  Praxis  Bd.  63  S.  77. 

*  Tgl.  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  240  o.  251. 
0  Vgl.  L  34D.  50,  17;  L  1  §  15  D.  25,  i;  L  1  pr.  D.  22,  1;  1.7  S  10 
D.  26,  7;  1.  75  D.  32;  I.  39  §  1,  1.  50  §  3  D.  30. 
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also  deDDoch  immer  der  wirkliche,  allerdings  auf  dem  Wege 
eines  Indicienbeweises  jirefundene  Wille,  der  mafsgebend  ist. 
Anders  wftre  es  auch  nicht  zu  verstehen,  wenn  in  mancboi 
Stellen  (z.  B.  I.  6  D.  12.  4;  1.  57  D.  23,  3)  ausdrücklich  die 
Möglichkeit  hervorgehoben  wird,  daTs  sich  g^enfiber  dem  vahr- 
ficheinlichen  Willen  der  wirkliche  „evidentissimis  probationibos*, 
„evidentissime"  durchBetzt 

Auf  Interpretation  beruhen  auch  diejenigen  Thatbestände. 
welche  als  stillschweigende  Willenserkl&ruDgen  aufgefabt  werden. 
Bei  ihnen  wird  aus  einem  gewissen  Verhalten  ein  Schlafe  auf 
das  Vorhandensein  eines  nicht  unmittelbar  za  erkennenden 
Willene  gezogen'.  Mafsgebend  fUr  Ziehung  dieses  Schlusses 
ist  entweder  wiederum  die  Auffassung  des  Lebens  oder  aus- 
drückliche rechtliche  Anordnung.  Ergiebt  die  Beobachtung  der 
Regel  des  Lebens,  dnls  Jemand,  der  sich  so  benimmt,  diesea 
Willen  hat,  so  ist  der  SchluTs  gerechtfertigt,  dafs  in  einem 
bestimmten  Falle  in  einem  gewissen  Benehmen  ein  gewisser 
innerer  Wille  Ausdruck  findet.  Bestimmt  aber  das  positiTe 
Recht,  dafs  in  einem  gewissen  Verhalten  der  Ausdruck  anes 
Willens  gefunden  werden  soll,  so  ist  eine  derartige  Vorachrifl 
unter  Umstanden  nicht  sowohl  Hülfemittel  als  geradezu  Ersatz 
des  oben  bezeichneten  Indicienbeweises.  Es  wird  dann  nicht 
mehr  geprüft,  ob  das  der  Beurteilung  des  Richters  unterliegtmde 
thatsftchliche  Verhalten  den  SchluTs  auf  den  behaupteten  Willens- 
inhalt rechtfertigt,  sondern  es  wird  auf  Grund  der  gesetzlichen 
Bestimmung  der  fragliche  Beweis  als  überflüssig  angesehen  und 
daher  nicht  weiter  verlangt 

Es  tragt  sich  aber,  ob  gegenüber  dem  nach  gesetzlidier 


'  Die  obige  DefinitioD  mag  fUr  die  Zwecke  dieser  Arbeit  ausrdchen- 
Im  Qbrigen  verkennen  wir  keinesirep  die  Schw&chen  derselben.  Ins- 
besondere ist  die  Aufnahme  des  Bcgriffsm Omenta  der  Mittelbarkeit,  wie  wir 
zugeben,  keineswegs  unbedenklich.  Wie  ee  sich  fragt,  ob  dasselbe  nn 
Unterscheidungsmerkmal  von  den  ausdrücklichen  WillenserklftraDgen  bildet, 
Bo  soll  Überhaupt  mit  Aufstellung  jener  Definitiou  der  Frage,  ob  eine  scharfe 
Unterscheidung  zwischen  ausdrücklichen  und  Gtiilscbweigenden  Willens- 
erkläningen  aussichtsvoll  sei,  nicht  pri^udiziert  werdea;  Tgl.  Pinioski 
S.  442;  Hartmann,  Arch.  f.  civ.  Praxis  Bd.  72  S.  161  ff. 
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geMst  werden  kann.  Wir  halten  folgende  Argumentation  f&r 
schlüssig:  Der  Rechtssatz,  dafs  Rechtsirrtum  unentschuldbar 
ist,  ist  ein  allgemeiner,  sämtliche  Gebiete  des  Privatrechts  be- 
herrschender Grundsatz,  der  eben  seiner  Allgemeinheit  wegea 
die  Kechtskonsequenz  mannigfach  durchbricht  Wenn  er  nun 
auch  bewirkt,  dafs  unter  Umstanden  Willenserklärungen  w^en 
mangelnder  Übereinstimmung  von  Wille  und  ErklSmi^  nicht 
angefocht«n  werden  können,  und  demnach  zur  Folge  hat,  daJs 
der  Erklärende  bei  seiner  Erklärung,  auch  ohne  dals  sein  innerer 
Wille  auf  die  Folge  derselben  gerichtet  ist,  verhaftet  bleibt, 
so  liegt  zwar  hierin  ein  Bruch  der  Konsequenz  der  im  Qbrigen 
betreifend  das  Verhältnis  von  Wille  und  Erklärung  geltenden 
Grundsätze,  jedoch  folgt  aus  dieser  Rechtslage  nicht,  dalä  nicht 
prinzipiell  Wille  und  Erklärung  sich  decken  müssen. 

Schliefelich  aber  braucht,  wie  wir  meinen,  die  Willöis- 
theorie  sich  auch  vor  der  InterpretaÜonsregel,  nach  welche 
bei  Verträgen  im  Falle  unklarer  und  mehrdeutiger  Willens- 
erklärun 
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merken,  dafs  der  prinzipielle  Standpunkt,  von  welchem  aus 
er  das  Verhältnis  zwischen  Willen  und  Erklärung  beurteilt,  hus 
der  richtige  nicht  zu  sein  scheint.  Hartmann  führt  wörtlich 
folgendes  an  ^ :  „Ist  einmal  als  rechtserzeugende  Thatsache  an- 
erkannt die  erfolgte  Abgabe  einer  nach  ihrer  äuüseren  Er- 
scheinung verpflichtenden  Erklärung^  so  wird  dem  überhaiq)t 
gar  nicht  ohne  weiteres  die  nackte  andere  Thatsache  der  in 
Wahrheit  fehlenden  inneren  Absicht  entgegengehalten  werden 
können.  Damit  die  Erhebung  der  voluntatis  quaestio  in  rechts- 
hindemder  Weise  zulässig  sei,  wird  sie  vielmehr  aus  der  be- 
sonderen Lage  der  Umstände  erst  gerechtfertigt,  mit  der  guten 
Treue  in  Einklang  gestellt  werden  müssen."  Wenn  Hart- 
mann  hier  von  der  Abgabe  einer  nach  ihrer  äufseren  Er- 
scheinung verpflichtenden  Erklärung  als  rechtserzeugender  That- 
sache ausgeht,  so  meinen  wir,  dafs  richtiger  der  innere,  in 
einem  äufserlich  als  Verpflichtungserklärung  erscheinenden  Mani- 
festationsvorgang  sich  äufsemde  Wille  den  Ausgangspunkt  bilden 
sollte.  In  der  That  hat  doch  auch  das  ältere  Recht  mit  seiner 
durchgreifenden  Herrschaft  des  Wortes  das  Wort  nicht  als  ein 
durch  körperliche  Muskelbewegung  in  Verbindung  mit  den 
Schwingungen  der  Luft  erzeugtes  Etwas  so  hoch  gesch&tzt, 
sondern  weil  es  von  dem  Prinzip  ausging,  dafs  der  Verständige 
auch  will,  was  er  spricht.  So  dürfen  wir  annehmen,  dafs  auch 
nach  dem  älteren  römischen  Recht  das  innere  Wollen  letzter 
Grund  der  verpflichtenden  Kraft  der  Erklärung  gewesen  ist, 
wenngleich  es  teils  die  Äufserung  des  Willens  in  ausgedäintem 
Mafse  an  gewisse  Formalitäten  band,  teils  unbehülflich  und 
schwerfällig,  wie  jede  ältere  Rechtsbildung,  ein  anderes  Er- 
kennungsmittel des  inneren  Willens  nicht  zulieis,  als  die  solenne 
Formel,  und  demgemäfs  auch  den  Willen  nur  so  berücksichtigte, 
wie  er  in  der  Formel  zu  tage  trat.  Wenn  nun  im  Verlauf 
der  Rechtsentwickelung  sich  der  Grundsatz  herausbildete,  dals 
gegenüber  dem  scheinbaren,  in  der  Erklärungshandlnn«; 
dokumentierten  Willen  sich  der  wirkliche  innere  Wille  durch- 
zusetzen vermochte,  so  lag  hierin  nicht  eine  Paralysierung  der 

*  a.  a.  0.  S.  40. 
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jene  Abweichungen  von  der  Konsequenz  des  Willenspiinzips, 
welche  auch  die  entschiedensten  Verteidiger  des  letzteren  an- 
erkennen. Es  mag  genügen,  in  dieser  Beziehung  auf  den  viel 
bestrittenen  Fall  der  Mentalreservation  und  auf  die  Wirksam- 
keit simulierter  Erklärungen  Dritten  gegenüber  hinzuweisen. 
Es  ist  kein  Zweifel,  dafs  gegenüber  der  abgegebenen  Erklärung 
einer  Berufung  auf  Mentalreservation  r^elmäXsig  jeder  Erfolg 
versagt  bleiben  mufs.  Denn  es  widerspricht,  wenigstens  in  der 
Regel,  den  auf  die  Beobachtung  von  Treu  und  Glauben  im 
Verkehr  zu  nehmenden  Bücksichten,  wenn  ein  der  bewuM  ab- 
gegebenen Erklärung  gegenüber  gemachter  innerer  Vorbehalt, 
die  Erklärung  nicht  als  wirksam  gelten  zu  lassen,  Einflufe  auf 
die  Rechtsbeständigkeit  der  Willenserklärung  haben  solltet 
Nicht  weniger  aber  entspricht  es  der  bona  fides  und  wird  durch 
Erwägungen,  welche  auf  dieser  beruhen,  diktiert,  daüs  die 
Nichtigkeit  simulierter  Willenserklärungen  gutgläubigen  Dritten 
gegenüber  nicht  geltend  gemacht  werden  kann  ^.  Wie  geradezu 
verhängnisvoll  für  den  Rechtsverkehr  die  konsequente  Durch- 
führung des  Willensprinzips  in  dieser  Hinsicht  wäre,  wird  durch 
die  von  Hartmann  (a.  a.  0.  S.  3  ff.)  angefahrten  Beispiele 
vollkommen  deutlich  dargethan. 

Erkennen  wir  trotz  derartiger  Rechtserscheinungen  nach 
Vorstehendem  in  dem  inneren  Willen  der  Partei  den  letzten 
Grund  der  Verpflichtungskraft  ihrer  Erklärungen,  so  entsteht 
noch  die  Frage,  wie  das  bona-fides-Prinzip  auch  beim  Mangel 
der  Übereinstimmung  von  Willen  und  Erklärung  die  Rechts- 
beständigkeit des  Geschäfts  bewirken  kann.  Ein  solcher  Zweifel 


^  Wie  die  regelmäfsig  eintretende  Nichtberücksichtigung  der  Meotal* 
reservation  auf  der  bona  fides  beruht,  so  kann  andererseits  auch  gerade 
die  bona  fides  es  erfordern,  dafs  gewisse  Vorbehalte,  wenn  sie  auch  dem 
Gegner  gegenüber  nicht  geänfsert  sind,  die  Rechtsbeständigkeit  des  Ge- 
schäfts ausschliefsen  oder  wenigstens  modifizieren.  Dies  ist  z.  B.  bei  dem 
bereits  oben  erwähnten  Thatbestande  der  Abgabe  einer  Verpflichtangs* 
erklärung  nur  zum  Zwecke  der  Beruhigung  eines  fijranken  der  Fall;  vgl 
Enneccerus  a.  a.  0.  S.  98. 

'  Vgl.  Hartmann  S.  3ff.\  Enneccerus  S.  99—100  und Litteratar- 
angäbe  dort  S.  100  Anm.  1. 
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widersprechen  würde,  behält  die  Erklärung  Reehtswirksamkät. 
So  scheint  denn  allerdings  die  Erklärung  ,rechtserzeugeade" 
Thatsache  zu  sein,  in  der  That  aber  handelt  es  ach  nur  um 
einen  Schluls  auf  die  Beschaffenheit  des  inneren  Willens  als 
letzten  Grundes  der  Verpflichtung,  deeeen  Widerlegung  durch 
das  objektive  Becht  verboten  ist.  Die  Selbständigkeit,  welche 
damit  die  Erklärung  erlangt,  ist  au  sich  allerdings  nur  eine 
beweiBreehtliche,  aber,  da  der  Ciegenbeweis  nicht  thatsäcUieh 
unAlhrbar,  sondern  rechtlich  abgeechnitten  ist,  zugleich  me 
materiellrechtliche.  Freilich  passen  die  Wendungen ,  mit  welcheo 
die  Quellen  die  Zulässigkeit  einer  Anfechtung  der  Eiklärung 
auf  Grund  der  bona  fides  vielfach  ausschliefseo,  wie  non  est 
ferendus,  non  est  audiendus  u.  s.  w.  >,  wie  nicht  zu  beetroiten 
ist,  zu  der  Hartmannnchen  AuiTassung  der  Erklärung  als  der 
eigentlich  rechtaerzeugenden  Thatsache.  Sie  widersprechen  aber 
auch  andererseits  nicht  unserer  Ansicht,  nach  welcher  hier  der 
prinzipiell  zulässige  Gegenbeweis  gegen  die  Deduzierung  aus 
der  Erklärung  auf  den  inneren  Willen  infolge  von  Erwägungen 
der  bona  fides  abgeschnitten  ist.  Und  fabt  man  den  Wortlaut 
der  besonders  charakteristischen  1.  12  D.  2,  15  ins  Auge',  so 
seheint  diese  Stelle  allerdings  für  die  Auffassung  zu  sprechen, 
dafs  wir  es  hier  mit  dem  auf  Erwägungen  der  probitas  be- 
ruhenden Ausschlüsse  eines  Gegenbeweises  gegen  eine  SchluTs- 
folgeruDg  zu  thun  haben". 

>  Vgl.  I.  12  D.  2,  15;  1.  99  pr.  D.  45.   1. 

■  Die  Stelle  lautet; 

Non  est  ferendus  (tiii  generaliter  in  bis,  quae  testamento  ei  relicu 
sunt,  transegerit,  si  postea  causetor  de  eo  solo  se  cogitaese,  qooii 
prima  parte  testamenti  ac  non  etiam  quod  posteriore  legattun  sit  si 
lanicn  ])ostea  codicilJt  proferantnr,  non  improbe  mihi  dictun» 
videtur  de  eo  dumtaxat  ee  cogitasse,  quod  illarum  tabulanun,  qnaj 
timc  noverat,  scHptura  ontineretur. 

■  Eisele,  Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  2S  S.  414  ff.  fuhrt  bezüglich  oblip- 
torischer  Verträge  aus,  dafs  in  Fällen  verdeckten  Dissenses  zwar  ein  Ver- 
trag niemals  zu  stände  liomme,  dafs  aber  immerhin  ein  Thatbestand  voi- 
li^je,  binsicbtlich  dessen  der  Richter  unter  genauer  Beachtung  und 
Würdigung  der  konkreten  Sachlage  nach  deo  Prinzipien  der  guten  Treue 
m  entscheiden  habe,  ob  und  was  die  eine  Partei  der  anderen  ungeacbl« 


WiUe  DDd  ErkUi 
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hinsichtlich  derjenigen  ' 
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Inhalt  unter  allen  denkbi 
wird  der  Richter  nach 
suchen  müssen.  Bei  de 
aber  wird  er,  wie  bei  i 
auffassuDg  und  die  Le 
Als  Interpretations-  ui 
willens  gewährt  die  l 
hier  ein  nicht  zu  untei 
näheren  AusfQhrun};  d; 


'  Vgl.  Bekker  S.  16: 
Wille  S.  512  ff.,  Bpricht  hiei 
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die  Notwendigkeit  einer  Äufserung  ies  WiUens  vieliaeh  an- 
gefahrten Satz,  dafs  das  Privatrecht  Oberhaupt  nie  dem  rein 
inneren  Willen  rechtliche  Bedeutung  verleihe,  bezeichnet  er  als 
unklar  und  unrichtig.  Es  braucht  nicht  unsere  Aufgabe  zu 
sein,  die  herrschende  Theorie  g^en  die  in  dieser  Hinsicht  von 
Pininski  gegen  dieselbe  erhobenen  VorwOrfe  zu  verteidigen. 
Mögen  die  Anhänger  der  Savigny sehen  Lehre  sich  mit  ihren 
Gegnern  ablinden,  unsere  Auffassung  hat  die  Pininskischen 
Angriffe  nicht  zu  fürchten.  Nicht  aus  einem  allgemeinen,  die 
angebliche  Irrelevanz  rein  innerer  psychischer  Vorgänge  be- 
treffenden Axiom  noch  auch  aus  der  angeblichen  Unbeweis- 
barkeit  solcher  folgern  wir  das  Erfordernis  einer  Manifestation 
des  Besitzwillens,  sondern  aus  der  denknotwendigen  Beziehung 
des  Besitzerwerbsaktes  zu  den  übrigen  Eechtsgenossen.  VTir 
wissen,  dals  durch  den  Apprehensionsvorgang  die  Obrigen  BechU- 
genossen  veranlafst  und  durch  den  an  denselben  geknüpften 
rechtlichen  Zwang  genötigt  werden,  den  in  der  Erwerfashand- 
lung  in  die  Sache  hineingelegten  Sonderwillen  zu  respektieren, 
und  gerade  hierin  liegt  für  uns  die  eigentliche  Bedeutung  des 
Besitzerwerbsaktes.  Dieselbe  ist  auch,  wie  wir  femer  wissen, 
keine  andere,  mag  es  sich  nun  um  occupatio  oder  traditio 
handeln.  Das  Prinzip  der  Apprehension  ist  bei  beiden  Ver- 
gällen dasselbe,  und  dafe  speciell  in  den  Fallen  der  Tradition 
es  an  einer  Kundgebung  des  Besitzwillens  nicht  fehlen  kann, 
folgt  aus  dem  Wesen  der  Tradition  als  eines  Vertragsschlusse?. 
Indem  wir  die  Äußerung  des  Besitzwillens  zwar  auch  als  Er- 
kenntnismittel des  inneren  animus  possidendi  ansehen,  aber 
nicht  allein  als  solches,  sondern  die  volle  Bedeutung  des  Vor- 
ganges erst  zu  erfassen  meinen,  wenn  wir  ihn  in  Beziehnng  zu 
den  übrigen  Kechtsgenossen  setzen,  ist  die  M&nifeetatioii  dts 
Besitzwillena  sowohl  för  die  Frage,  ob  der  Besitz  erworben 
ist,  als  auch  mit  welchem  Zeitpunkt  die  Besitzverände- 
mag  eingetreten  ist,  entscheidend.  Der  Besitz  ist  jedesmal  er- 
worben erst  in  dem  Momente,  wo  der  Apprehensioosvoi^aii^ 
thatsächlich  vollendet,  und  so  hinreichend  deutlich  dokumentiert 
ist,  dafs  fortan  dieser  Wille  für  diese  Sache  entscheidend  sein 
soll.    In   der  Regel  wird   über  den  Inhalt  des  Willens  kan 
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eum  se  per  errorem  esse  arbitretur,    qui  rem  ex  causa  p»- 

culiari  quaesitain  nee  possidere  possit? 
Pininski  macht  geltend,  dafe,  obwohl  der  Jurist  es  nicht 
verkeime,  daTe  der  vermeintliche  filius  fomilias  den  inneren 
Willen,  fUr  sich  zu  besitzen,  nicht  haben  könne,  er  democh 
ohne  Bedenken  für  einen  juristischen  Besitzer  erklärt  werde. 
Der  Grund  soll  darin  liegen,  dafs  das  Recht  in  dem  Benehmen 
des  Apprehendenten  den  Ausdruck  des  Voriiabens,  nicht  nur 
dem  pater  familias,  sondern  zugleich  sich  selbst  die  Sache 
wirtschaftlich  zuzuwenden,  erblicken  mOsse,  obzwar  das  wirk- 
liche innere  Wollen  dieses  Inhalts  durch  Irrtum  ausges^ossen 
sei.  Das  Recht  sehe  es  „in  Übereinstimmung  mit  der  ver- 
oQnfügen  Lebensansicbt"  als  wahrscheinlich  an,  dafs  sich  die 
Abeicht  des  Handelnden  nicht  ausschlieTslich  auf  Detention  in 
fremdem  Namen  richte,  sondern  dafs  ihr  die  Deteotion  in 
eigenem  Namen  noch  mehr  erwünscht  sei.  Dieses  wahrscheinliche 
Wollen  gent^e  zum  Besitzerwerb,  ohne  Bücksicht  darauf,  ob 
die  Person  an  die  Möglichkeit  des  Erwerbs  suo  nomine  ge- 
dacht habe*. 

Allein  um  diese  Stelle  zu  erklären,  bedarf  es  nicht  der 
Pininski  sehen  Theorie.  Vielmehr  ist  die  Entsdieidonf! 
Papinians  mit  der  das  Kriterium  des  Besitzes  in  den  innerea 
Willen  des  Kechtssubjekts  vertuenden  Theorie  durchaus  zu  ver- 
einigen. Die  Erklärung  liegt  in  der  eigentümlichen  Stellung 
des  Haussohnes  und  dem  BegrifT  des  peculium.  Der  Hausse^ 
ist  nicht  deswegen  besitzunfähig,  weil  er,  ob  majorenn  oder 
minderjährig,  der  zum  Besitze  erforderlichen  Willensfähigkeit 
entbehrt,  sondern  weil  der  Besitz  eines  Vermögensstocks  Ver- 
mögensfähig^eit  voraussetzt,  welche  ihm  im  grofsen  und  ganzen 
eben  fehlt.  Soweit  ihm  jedoch  VermÖgenBf&higkeit  beigelejrt 
ist,  vermag  sich  sein  Wille  mit  Wirkung  fllr  ihn  selbst  frei  m 
bewegen.  Al^esehen  vom  peculium  castrense  und  adventianm, 
an  welches  hier  offenbar  nicht  gedacht  ist,  äufeert  sich  die  be- 
schränkte Vermögensfahigkeit  des  filius  familias  audi  in  dem 
Institut  des  peculium  profectjcium,  und  für  ein  solchea  und  anf 
Grund  eines  solchen  erwirbt  hier  der  Hauesohn  den  Beätz  der  Sache 

'  PiniiiaVi  8.  556. 
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seinem  auf  Besitz  gerichtetea  Willen  die  volle  Rechlswirkang 
zu  verweigern,  mit  anderen  Worten,  ihm  den  Besitz  abza- 
sprecben.  Bei  dieser  Auffassung  geschieht  es  nicht  im  Ge^^- 
satz  zu  dem  wahren  Willen  des  Handelnden,  sondern  in  voller 
Übereinstimmung  mit  demselben,  dab  der  nur  vermeiDtliefae 
lilius  familias  in  Wirklichkeit  Besitzer  wird'. 

Eine  Be&täügung  unserer  Aufßissung  finden  wir  in  dein 
bekannten  Satze  der  1.  54  §  4  D.  41,  1 ,  nach  welchem  der 
bona  fide  serviens  nie  fUr  sich  Besitz  erwirbt  Diesem  fehlt 
eben  jener  dem  Willen  des  Apprehendenten  pro  suo  im 
wesentlichen  gleiche  und  nur  durch  das  Bewnistsein  von  dem 
ihm  entgegenstehenden  Rechtshindemis  modificierte  Willens- 
inbalt  des  mit  einem  peculium  profecticium  b^»bten  Haus- 
Sohnes.  Der  bona  fide  serviens  bat  keinen  anderen  Willen, 
als  für  den  vermeintlichen  Herrn  zu  erwerben,  und  so  erwirbt 
er  auch  fUr  diesen,  sofern  der  letztere  das  wahre  ßechtsrer- 
hältnis  des  vermeintlichen  Sklaven  nicht  kennt  und  durch 
diesen  erwerben  will.  Die  Erklärung ,  welche  die  Rfimer 
liefern,  derzufolge  nicht  Besitz  erwerben  könne,  wer  selbst 
Besitzobjekt  sei,  ist  so  ungeni:^end,  wie  viele  der  tbeoretiscbeD 
Erklänu^en,  welche  die  Römer  fUr  ihre  Kechtssfttze  geben. 
Denn  es  bleibt  bei  dieser  Erklllrung  die  Frage  offen,  weshalb 
der,  cui  servit,  unter  den  ang^ebenen  Vorauseetzongeo  den 
Besitz  erwirbt,  und  nicht  vielmehr  ebenso,  wie  es  in  1.  1  §  6 
D.  41,  2  fQr  den  Fall,  dafs  der  Herr  die  condicio  des  aervieiiE 
kennt,  bezeugt  ist,  die  Apprehension  überhaupt  keine  Besitz- 
Wirkungen,  weder  fUr  den  Herrn  noch  den  als  Sklaveo 
Dienenden,  im  Gefolge  bat.  Dala  die  Erklärung  der  rOmiscbea 
Juristen  nicht  befriedigt,  verkennt  auch  Pininski'  nicht    Er 


>  Vgl.  auch  Meischeider  S.  24;  Wiodscheid  I  §  n5a.  Note  1. 
g  176  Note  6  a.  E. 

"  S.  497  Anm.  1,  S.  557  Anm.  1.  Wenn  QbrigenB  Pininski  a.  t.  0. 
die  Frage,  ob  der  venneintliche  Sklave  daon  flkr  sich  den  Besttt  enrerbf. 
wenn  der  Herr  weirs,  dafs  et  ein  Freier  ist,  b^iaben  m  sollen  {^bt,  » 
befindet  er  sich  in  offenbarem  Widerapruch  mit  dem  Schluruatz  der  L  I 
g  6  D.  h.  t  Be«easen  wird  der  bona  fide  serriens  auch  in  diesem  FsUr. 
wenn  aoch  mala  fide,  wa«  durch  1.  1  §  6  dt  nnd  1.  40  D.  41,  1  bewor 
wird,  Pininski  aber  verkennt.    Der  anscheinend  entgegenalehende  SchluTi- 
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rogatione  neque  conductjone  suae  rei  dominum  teneri  et 
non  posse  causam  clandestiaae  possessionis  ab  bis  duabus 
causis  separari. 
Indem  der  Jurist  verneint,  dafe  der  Eigentümer  eines  Sklaven, 
welcher  den  letzteren  dem  gutgläubigen  Käufer  ohne  desfm 
Wi^en  entzieht ,  vitioser  Besitzer  des  Sklaven  wird ,  stellt  er 
zugleich  implicite  den  Satz  auf,  daJs  der  EigentHmer  dee 
Sklaven  juristischen  nicht  vitiosen  Besitz  erlaiw^  Als  Grund 
fuhrt  der  Jurist  die  Gleichheit  des  von  ihm  besprochenen 
Falles  mit  den  Ffillen  einer  precarii  rogatio  und  conductio 
suae  rei  an.  'Wenn  nun  die  Übereinstimmung  des  Falles  der 
1.  40  g  3  cit.  mit  der  Rechtslage  bei  einem  Precarium,  resp- 
einer  Mietung  der  eigenen  Sache  darauf  scblielsen  l&lst,  dals 
bei  dem  von  Africanus  besprochenen  Thatbestand  der  dam 
abducens  nicht  vitiosen  Beatz  erlangt,  so  müfe  das  ent- 
sprechende offenbar  auch  da  gelten,  wo  der  Eigentümer  seine 
Sache  auf  Grund  eines  Ober  dieselbe  gesehloflsenen  Mietsver- 
träges  in  Händen  hat. 

Aus  den  angeführten  Stellen  scheint  allerdings  gefolgert 
werden  zu  müssen,  dafs  der  Besitz  auch  ohne  den  Willen  des 
Besitzers  an  einen  anderen  verloren  gehen  kann,  ohne  dafe 
der  Besitzer  in  der  Lage  ist,  den  Interdiktenschutz  des  Prt- 
tOTS  anzurufen,  sowie,  dafs  der  innere  Wille  des  Becdtz- 
erwerbers,  die  Sache  total  ffir  sich  zu  haben,  zur  Erlangung 
des  Besitzes  nicht  durchaus  erforderlich  ist  Die  letztere 
Folgerung  insbesondere  scheint  sich  zu  ei^ben,  wenn  man 
erwi^,  dafs  1.  21  cit.  jedenfalls  nicht  ausdrücklich  auf  den 
Fall  beschränkt  ist,  dafs  der  das  Grundstück  pachtende  Eigen- 
tomer  sein  Recht  kennt,  sondern  auch  den  Fall  um^^,  «o 
er  sich  im  Irrtum  Über  das  Eigentum  befindet  Eine  Aus- 
Echliefsung  des  letzteren  Falles  kann  auch  nicht  aus  I.  40  §  3 
D.  cit.,  insbesondere  dem  Worte  „dam"  in  dieser  Stelle  gefolgert 
werden,  da,  wie  wir  wissen,  auch  diejenige  Gewalterlangunp 
„heimlich"  ist,  welche  nur  ohne  Wissen  des  Besitzers,  wenn 
auch  sonst  seitens  eines  Gutgläubigen  erfolgt. 

Die  Bedeutung  dieser  Stellen  wird  auch  nicht  durch  c.25 
C.  4,  65  entkräftet,  woselbst  es  heifst: 
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Des  adfalleoden  Charakters,  den  nach  VorsteheDdem  die 
vorcitierteD  Stellea  au  sieb  zu  tragea  scbeinen,  werden  die- 
selben aber,  wie  wir  meinen,  aucb  durch  die  Lehre,  dafe  der 
innere  Wille  für  den  Besitzerwerb  nicht  durchaus  entsdieideod 
sein  kann,  nicht  entkleidet.  Zwar  lehrt  Pininski,  wie  wir 
wissen,  dafs  VorauEsetzunK  einer  Detention  alieno  nomine  das 
wirkliche  Bestehen  eines  rechtlichen  ReprfisentationsverhUtiiigBes 
bildet,  und  dafs,  wo  solches  fehlt,  selbst  das  Haben  zu  gunsten 
eines  Dritten  ein  ministerium  praestare  alienae  poseeEsioiii 
nicht  darstellt  Hiernach  wQrde  allerdings,  da  es  in  1.  21 
D.  41,  3  zu  einem  rechtsgültigen  Pachtverhältnisse  nicht  kommt, 
erklärt  sein,  weshalb  das  Innehaben  seitens  des  vermeintlichen 
Pächters  eine  Fortsetzung  des  Besitzes  des  Verpächters  nicht 
bilden  kann.  Allein  als  Gipfel  und  Eempunkt  seiner  Theorie 
stallt  Pininski  den  Satz  auf,  dais  das  römische  Recht  das 
Vorhandensein  des  Willens  ohne  weiteres  in  den  Fällen  an- 
nehme, wo  es  die  Abwesenheit  des  Wollens  fUr  nicht  wahr- 
scheinlich erachte  ^  dafs  demnach  die  aus  äulseren  Thatsacheo 
zu  folgernde  Wahrscheinlichkeit  des  Willens  Thatbestands- 
moment  des  Besitzerwerbes  sei'. 

Wir  fragen  nun:  Ist  nicht  in  einem  Falle,  wie  dem  in 
1.  21  CiL  enthaltenen,  wo  A  dem  B  eine  Sache  abpachtet,  ein 
Thatbestand,  von  welchem  man  sagen  kann,  dais  er  das  Vor- 
handensein des  inneren  animus  possidendi  auf  Seiten  des  A 
wahrscheinlich  mache,  geradezu  ausgeschlossen?  Die  ansdrOek- 
liche  Erklärung  des  A  widerspricht  dieser  Wahrscbeinlichkeils- 
annahme  ja  durchaus,  was  besonders  einleuchtet,  wenn  man 
von  dem  Falle  anseht,  dais  A  von  seinem  Rechte  an  äa 
Sache  nichts  weifs.  Billigt  man  mit  Pininski  die  AuffiissuDg, 
daJs  das  Vorhandensein  des  animus  possidendi,  mag  er  denselbeB 
nun  als  inneres  Vorhaben  oder  als  aus  äulseren  Thatsachen 
zu  schliefsende  Wahrscheinlichkeit  des  Willens  ansehen. 
Thatbestandsmoment  des  Besitzerwerbes  bildet,  so  bleibt  die 
Krlangung  des  Besitzes  seitens  des  EigentOmers  in  1.  21  ät 

'  Bd.  n  S.  173. 
»  a.  a.  0.  S.  195. 
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den  auimus  sibi  possidendi  uud  animus  alieno  aomioe 
possidendi  bezogen  werden  kann,  wie  soll  dann  der  Unteisebted 
zwischen  beiden  gerade  im  äulseren  Willensauadmck  bestehen? 
Die  Frage  erscheint  um  so  berechtigter,  als  PiniDski*  io 
jeder  Appreheosion  eine  Besitzergreifung  fOr  sieb  sehen  will, 
falls  sie  nur  nicht  den  rechtlichen  Charakter  einer  Beeitz- 
stellvertretung  habe.  Da  nach  Pinin ski  der  Unterschied 
zwischen  animus  sibi  possidendi  und  animus  alieno  nomine 
possidendi  weder  im  inneren  Willen  besteht,  noch  auch  der 
äuTsere  Willensausdruck  entscheidend  Bein  kann,  so  bleibt  als 
einziger  Unterschied  die  Frage  des  definitiven  Rechte,  nämlidi, 
ob  ein  rechtsgültiges  Stellvertretungsverhältnis  besteht  oder 
nicht  Dann  aber  ist  der  animus  possidendi  für  die  Pinineki- 
Bche  Lehre  nur  ein  Au^utz,  eine  Konzesaon  an  die  alt- 
hergebrachte Lehre,  ein  Ding,  welches  Pininski,  am  konse- 
quent zu  bleiben,  einfach  ober  Bord  werfen  sollte.  FOr  die 
1.  21  cit.  bleibt  sonach  als  einzige  Erkl&rung  die  Rechts- 
ungQltigkeit  des  Pachtvertrages  wegen  Eigentums  des  Pftcbters. 
Dais  aber  auch  hierin  eine  genl^eade  Erklärung  der  I.  21  dt. 
nicht  liegt,  werden  wir  sofort  sehen. 

Die  Klippe,  an  welcher  die  Pininskiscbe  Lehre  scheitert, 
wird  von  J bering  vermieden,  indem  er  vor  der  Konsequenz, 
welche  zu  ziehen  Piuinski  Bedenken  tragt,  nicht  zurück- 
schreckt und  den  animus  possidendi,  in  welcher  Form  er  auch 
auftrete,  alsThatbestandsmoment  des  Besitzes  verwirft.  Jhering 
ist  der  Ansicht,  dals  Besitz  überall  vorliegt,  wo  nur  das  auf  ge- 
setzgeberischem Belieben,  resp.  Gutdünken  beruhende  praktisch- 
positivrechtliche  Moment,  welches  den  Besitz  ausschliefst,  nicbl 
zu  finden  sei.  Bei  dieser  Auffassung  wird  man  es  allerdii^ 
erklärlich  finden^  dals  der  Eigentümer  in  dem  hier  besprocheoen 
Falle  auch  Besitzer  wird.  Denn  das  Pachtverhältnis,  welches 
unter  anderen  Umständen  das  den  Besitz  ausschliefsende  positiT- 
rechtliche  Moment  darstellen  würde,  ist  hier  ungtdtig,  also 
nicht  vorhanden.  Dennoch  leistet  auch  die  Jheringsche 
Theorie  nicht,  was  sie  soll.    Ihre  Erklärung  der  1.  21  D.  41,  3 

'  a.  a.  0.  S.  558. 
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Siime,  wieJheria^  es  will,  keineefalls  den  Gnrnd  der  in  1.21 
cit.  getioffeDen  EntscheiduDg  abgeben. 

Der  wahre  Grund  ist  vielmehr,  wie  wir  meinen,  ein  im 
wesentlichea  prozeBsualischer.  Ist  das  Eigentumsrecht  des 
Pächters  an  dem  Paehtgut  nicht  bestritten,  so  mulste  der  Gai^ 
des  VerfahreDS,  wenn  etwa  der  Verpächter  chicanfis  ist,  M 
rtem  Ausschlafe  einer  exceptio  dominii  im  Beatzprozeis  der  Bein, 
dafs  die  Sache  auf  Erfordern  des  Verpächters  zunächst  an  diesen 
als  Besitzer  restituiert  und  sodann  von  ihm  an  den  Bestituentai 
als  Eigentumer  sofort  z\irUckgew&brt  wurde.  Dieser  Gtuig  des 
Verfahrens  entspricht,  wie  gesagt,  durchaus  der  Reget.  DaTs 
hierbei  die  bona  iides  Über  Gebühr  zu  kurz  kommen  würde, 
bedarf  gewifs  keiner  Ausführung.  Wenn  ii^ndwo,  so  ist  hier 
Platz  für  die  Anwendung  der  Rechtfiregel :  dolo  facit  qui  petit, 
quod  redditurus  est  Demnach  mufete  dem  Verpächter  die 
Rückforderung  der  Sache  nicht  nur  auf  Grund  des  Pacht- 
vertrages (ex  lucato  conducto),  welcher  nichtig  war,  sondern 
auch  auf  Grund  seines  Besitzes  versagt  bleiben.  Indem  er 
sonach  in  seinem  Besitz  dem  Pächter-Eigentümer  gegenüber 
schutzlos  blieb,  lag  die  Sache  nicht  anders,  als  wenn  der  Besitz 
durch  Emp&ng  der  Sache  auf  den  Eigratümer  übei^egangen 
wäre.  Was  lag  unter  diesen  Umständen  näher,  als  diesen 
BesitzUbergang  als  einen  Satz  des  materiellen  Rechts  zu  prokla- 
mieren? Dem  stand  auch  gewife  die  Erwägung  nicht  entg^en, 
dafs  es  oft  genug  zu  einem  Besitzstreit  mit  nachfolgender 
coQtroversia  de  proprietate  nicht  kommt.  Denn  offenbar  kann 
die  Frage  des  Besitzübergangs  nicht  davon  abhängig  sein,  ob 
der  Besitz  Gegenstand  eines  Rechtsstreits  wurde  oder  nicht 

Zu  einer  derartigen  Orduiinir  df>r  Flarhe  miirRtAn  Ahm-  die 
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wir  auf  diese  Weise  zu  dem  Resultat,  dals  der  Erwert)  des 
Besitzes  seitens  des  EigeatQmers  und  der  Verlust  desselben 
seitens  des  Verpächters  von  einem  erst  in  der  Zukunft  übenden 
Ereignis  abhängt,  nftmlich  davon,  ob  es  zu  einem  liügare  de 
proprietate  kommt.  Aber  auch  unsere  Gegner  sehen  sich  ge- 
nötigt, die  Wirksamkeit  des  Beützrerändeningsaktes  in  Be- 
ziehung zu  dem  etwa  nachfolgenden  Eigentumsprozesse  zu 
setzen'.  Wir  aber  brauchen  vor  dieser  Eonsequenz  um  so 
weniger  zurQckzuschrecken,  als  nach  unserer  Auffassung  der 
Besitz  prinzipiell  nicht  nur  ein  Rechtsverhältnis,  sondern  geradezu 
ein  Recht  ist.  Dals  aber  die  E}dstenz  eines  Rechts  von  einer 
späteren,  ein  anderes  Rechtsverhältnis  betreffenden  prozessuali- 
schen Thatsache  abhäi^g  ist,  ist  nichts  Besonderes  und  wird 
(ßr  die  Frage  der  RechtegOltigkeit  der  locatio  conductio  in 
dem  in  Rede  stehenden  Falle  ausdrücklich  in  c.  23  G.  4,  65 
hervoi^ehoben  *. 

Als    Gegengrund    g^en    die    herrechende   Ansicht    will 
Pininski  auch  die  Fälle  des  sogenannten  al^leiteten  Besitzes 


AuAJuaung  dem  Pftchter  der  1.  21  cit  der  N&chweis,  dafs  Rechte  des  ver- 
meintlickeD  VerpAchtere  ihm  in  Bezog  auf  die  Sache  nicht  en^egenstehen, 
nicht  verschränkt  werden  können,  da  von  diesem  Nachweis  das  Vorhanden- 
sein seines  Besitzwillens  und  des  Besitzes  abhängt  Da  aber  die  RAmer 
diesen  Nachweis  im  Beaitzprozefs  unter  keinen  Umständen  zugelassen  haben, 
so  werden  wir  ihnen  auch  die  eben  besprochene  Aufiassong  nicht  zumuten 
dOrfen. 

Allerdings  wUrde  auch  bei  der  Ansicht,  dafs  die  Bestimmung  da 
1.  21  cit  auf  prozessualischem  Grunde  beruht,  da  sie  nun  einmal  materiell- 
rechtlich  den  Untergang  des  Besitzes  rou  der  Eigentumsfrage  abh&ngii 
sein  läfst,  konsequent  für  den  Ausgang  des  Besitzprozessea  der  Nacbtreij 
des  Eigentums  entscheidend  sein,  was  dann  der  Bestimmung  der  c  2ä 
C.  4.   65.  wie  den  anerkannten  Grundsätzen    des  römiBchen  Rechts  wider- 
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Berechtigung  dieses  tenninus  wollen  wir  völlig  dahingestellt 
sein  lassen,  hierauf  kommt  es  auch  gar  nicht  an  —  betr^a- 
den  Quellenfragmente  eine  Anomalie  enthalten,  welche  als  solche 
für  die  Lösung  „des  Rätsels  vom  Besitzwillen"  nicht  verwend- 
bar ist. 

Mit  der  Feststellung,  dals  wir  es  in  den  F&Hea  des  ab- 
geleiteten Besitzes  mit  einer  Anomalie  zu  thtin  haben,  ist  jedoch 
noch  nicht  viel  gewonnen.  Wenn  in  der  That,  wie  die 
herrschende  Ansicht  lehrt,  in  den  Fällen  des  abgeleiteten  Be- 
sitzes von  dem  Erfordernis  der  Beziehung  des  Willens  auf  die 
Sache  in  ihrer  Totalität  abgesehen,  und  der  Besitzbegriff  auf 
Thatbestänrte  in  Anwendung  gebracht  wäre,  bei  welchen  nach 
strenger  Konsequenz,  da  der  Wille  nur  die  Sache  in  einzelnen 
Beziehungen  umfatst,  Detention  oder  allenfalls  juris  possessio 
zu  erwarten  gewesen  wflre,  so  läge  hierin  ein  Widerspruch  zu 
dem  hier  vertretenen  Willensprinzip,  welcher  fftr  dasselbe 
geradezu  verhängnisvoll  werden  mufste.  Es  fragt  sich  aber, 
ob  in  der  That  das  von  der  herrschenden  Theorie  au^estellte 
Prinzip  der  Erklärung  der  hier  in  Frage  kommenden  Erschei- 
nungen zutrifft. 

Zur  Erörterung  dieser  Frage  wollen  wir  die  einzelnen 
Fälle  getrennt  ins  Auge  fassen. 

1.  Der  rfandgläubiger.  Dals  dieser  die  zum  Pfaud 
gegebene  Sache  „besitze",  wird  in  den  Quellen  mehrfach  aus- 
gesprochen, so  in  1.  1  §  15  D.  h.  t  (Paulus): 

.  .  .  creditori,  quia  nee  stipulatione  nee  ullo  alio  modo  per 

eum  (sc.  servum  corporaliter  pignori  datum)  acquirat,  quam- 

vis  eum  possideat'; 
in  1.  36  D.  h.  t  (Julianus): 

possessio  creditoris; 
in  1.  35  §  1  D.  13,  7  (Florentinus): 

Hgnus  manent«  proprietate  debitoris  solam  possessionem 

transfert  ad  creditorem ; 

in  1.  37  D.  eod.  (Paulus): 

Si  pignus  mihi  traditum  locassem  domino,  per    locationem 

retineo  possessionem 

'  Vgl  auch  I.  37  pr.  D.  41,  1  (Julianus). 
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Über  die  Auflaasung  der  Rdmer  giebt  nnB  1.  15  §  2  D. 
2,  8  wünsdieBswerteii  Aofecblufe.    Hierselbet  sagt  Hacer: 

Creditor,  qui  pigous  accepit,  possesBor  non  est,  tametä  pos- 

sessionem   habeat  aut  sibi   traditam  aut  precario   debitori 

coDceesam. 
Der  Jurist  leugnet  hier  ausdrücklich ,  iaSs  der  creditor 
pigneratidus  Besitzer  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes  aei. 
Was  er  ihm  beilegt,  ist  ein  mit  gewissen  Besitzwirkungen  ver- 
bundenes, auch  durch  ein  dem  Schuldner  gewahrtes  precarium 
nicht  alteriertes  titatBächliches  Innehabend  Wir  werden  aber 
auf  diese  Stelle  umsomehr  Gewicht  legen  dürfen,  als  sie  durch- 
aus mit 

1.  36  D.  41,  2  (Julianus),  woselbst  es  hei&t: 

Qui  pignoris  causa  fundum  creditori  tradit,  intelligitur  pos- 

sidere , 

und  mit  1.  13  pr.  D.  41,  3,  woselbst  Neratius  dem  Faust- 
pfandgläubiger possessio  pro  alieno  beilegt^,  harmoniert. 

DaJB  den  Römern,  auch  soweit  sie  den  Besitzcharakter  des 
Faustpfandverbältnisses  bejahten,  der  Gedanke,  dals  der  Besitz 
des  creditor  pigneraticius  mit  den  übrigen  „Besitzverhaltnissen' 
nicht  durchaus  auf  eine  Stufe  zu  stellen  sei,  nicht  fremd  gewesen 

'  Die  iin  Text  vertretene  AuffaBBUDg  wird  durch  den  Umstand  nicbt 
beeiuflurst,  äats  possessor  in  der  1.  15  §  2  D.  2,  8  ofiieDb&r  eioe  weiter- 
gehende Bedeutimg  hat,  als  die  des  juristischeo  Besitzers  im  gewohnlicben 
Sinne,  insofem  darunter  der  von  der  Pflicht  proEesBualiBcher  Kantioiu- 
leistung  Belreite  zu  verstehen  ist  (vgL  Bekker  a.  a.  O.  S.  171  Anm.  2). 
In  dieBer  Bedeutung  umlafst  possessor  sowohl  den  Sach-  als  den  B«eht»- 
besitzer,  d.  h.  alle  Sacbbesitzer  nnd  gewisse  Fftlle  des  Rechlsbesitws. 
Keineswegs  kann  demnach,  wer  nicht  posBessor  in  dem  eben  daigelegten 
Sinne  ist,  die  Qualität  eines  eigentlichen  juristischen  Beailzere  babm  (arg. 
I.  15  pr.  D.  eod.). 

*  Wenn  es  hier  heifst;  pro  alieno  possidemus,  so  ist  einereeits  in 
treffender  Weise  der  Grund,  aus  welchem  der  Pfandgläubiger  nicht  ersitan 
kann,  ausgedrückt,  andererseits  ^>er  zugleich  aufs  schärfste  der  Unterschied 
zwischen  dieser  Art  der  „poeseBeio"  nnd  den  gewöhnlichen  FsUen  de* 
juristischen  Besitzes  bervoi^boben.  Das  „pro  alieno  possidernns"  entspricht 
in  aofiftUender  und  gewifs  bedeutungsvoller  Weise  dem  alieno  nomine 
possidere  in  1.  18  pr.  D.  h.  t,  welches  jn  ausdrücklichen  G^ensatz  nun 
eigentlichen  possidere  gesetzt  ist. 
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sogar  ausgeführt  hatte,  dafe  man  trotz  der  abweichenden 
Terminologie  der  Römer  hier  im  Grunde  nur  einen  an  die 
Grenzen  des  Rechtsbeeitzes  geknüpften  possessorischen  Schutz 
annehmen  dürfe,  wenn  man  nicht  zu  praktisch  unannehmbareD 
Resultaten  kommeD  wolle. 

In  die  von  Jhering  gelassene  Lücke  ist  Pflüger*  ein- 
getreten, indem  er  es  unternommen  hat,  den  Grund  auEKUweisea, 
der  die  Römer  angeblich  veranlassen  mufste,  dem  Pfandgläubiger 
das  int.  u.  p.  directum  zu  geben.  Er  stellt  in  Abrede,  dals  die- 
jenigen Rücksichteu,  welche  bewirkten,  dafe  dem  Niefebraucher 
nur  ein  utile  interdictum  u.  p.  gewahrt  wurde,  bei  dem  P&nd- 
gläubiger  in  Betracht  kämen.  „Wenn  ein  Grundstück,"  so  lehrt 
Pflüger,  „zu  Faustpfand  gegeben  worden  ist,  dann  steht  der 
Verpfänder  demselben,  was  die  Benutzung  betriflft,  so  fremd 
gegenüber,  als  wenn  er  es  verkauft  hätte."  Allein  hiergegen 
darf  fttglich  eingewendet  werden,  dafs  nicht  abzusehen  ist,  warum 
nicht  auch  dem  Faustpfandgläubiger  daran  gelten  sein  kann, 
entsprechend,  wie  dem  Niefsbraucher,  das  verp^dete  Haus  zu 
reparieren',  und  dafe  in  solchem  Falle  weder  die  actio  pigne- 
ratjcia,  noch  die  actio  forti,  welche  Pflüge r  als  Ersatz  für 
den  dem  Pfandschuldner  mangelnden  Besitzesschutz  anführt, 
etwas  helfen.  Ja  wir  meinen  sogar,  dafe  die  Niefebrauchssache, 
was  die  Benutzung  anlangt,  dem  Eigentümer  viel  ferner  äeht, 
als  das  Faustpfand.  Bei  ersterer  liegt  die  Benutzung  durch 
den  derzeitigen  Inhaber  in  der  Natur  der  Sache,  bei  letzterem 
bedarf  es  zur  Benutzungserlaubnis  für  den  Pfandgläubiger  eines 
besonderen  Vertrt^es.  Bezüglich  jener  Klagen  schliefelid), 
welche  nach  Pflüger  hinreichenden  Ersatz  für  das  mangelnde 
interd.  u.  p.  bilden,  gilt  doch  wohl  auch  der  Satz  des  Ulpian*: 
melius  est  possidere  potius  quam  in  personam  experiri*. 

1  Beaitzkkgen  S.  305  fT. 

»  Pflüger  S.  304. 

»  I.  1  g  1  D.  43,  18. 

*  Dafs  die  Übertragung  des  Besitzachutzea  vom  Pfiuidbesteller  «af 
den  Pfandgläubiger  ein  „ganz  gesunder  und  sich  wie  von  selbst  darbietotder 
Gedanke"  sei,  hat  auch  Kuntze  (a.  a.  0.  S.  60—62)  nicht  klargemacht 
Wenn  wirklich  der  volle  Besitzschutz  des  creditor  pigneraticiua    sich  ans 


